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I. INTRODUCCION

1. Mas de cincuenta afios después del fin de la Segunda Guerra Mundial nos
siguen llegando los ecos de la contienda. Respaldados por la toma de conciencia, de
alcance internacional, sobre la necesidad de reparar a las victimas civiles de los con-
flictos bélicos!, y estimulados por los movimientos en pro de los derechos del hom-
bre, supervivientes de aquella época o sus causahabientes dirigen a los tribunales

El presente trabajo se enmarca en la ejecucion del Proyecto de investigacion subvencionado por
el Ministerio de Ciencia y Tecnologia y el FEDER sobre «Los dafios morales en la UE: armonizacién
sustantiva, ley aplicable y competencia judicial internacional» (Ref. nim. SEJ2004-02358).

Vide como muestra los Basic Principles and Guidelines on the right to a remedy and reparation
for victims of gross violations of international human rights law and serious violations of international
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domésticos pretensiones de indemnizacion basadas en violaciones graves de los dere-
chos mads bésicos: a la vida, a la integridad, a la libertad, a la dignidad.

2. El resultado de las reclamaciones es dispar. Al otro lado del Atlantico ha
habido jueces proclives a atender las peticiones relacionadas con el holocausto y otras
similares, al amparo de las peculiaridades del ordenamiento americano: de la Alien
Torts Claim Act, de 1789 (ATCA), leida de forma que posibilita la interposicién de
demandas por los dafios causados por la comision de ilicitos graves de Derecho Inter-
nacional; de la Torture Victims Protection Act, de 1991 (TVPA), y de la legislacién
federal sobre inmunidad de jurisdiccidn y sus excepciones, la Foreing Sovereing
Immunities Act (FSIA), de 1977, con la modificacién de 1996 que deja fuera de la
cobertura de la inmunidad las acciones contra Estados «for personal injury or death
that was caused by an act of torture, extrajudicial killing, aircraft sabotage, hostage
taking».

3. Las jurisdicciones europeas, por su parte, no han sido especialmente recepti-
vas a estas demandas que colocan en el punto de mira a los Estados y a sus 6rganos, y
suponen someter decisiones de orden politico al juicio de simples pares, con abando-
no del marco clasico, el Derecho Internacional Piblico. No obstante, en 2000 y 2004
dos acciones contra Alemania superaron las trabas, y los particulares afectados obtu-
vieron sendos pronunciamientos a su favor: el primero, ante los Tribunales griegos, en
el caso conocido como Distomo?; el segundo, ante los italianos, en Ferrini>.

Las decisiones Distomo 'y Ferrini son famosas sobre todo por el tratamiento depa-
rado a la inmunidad de jurisdiccién del demandado®. No obstante, sugieren también
cuestiones de interés en el 4&mbito de lo juridico-privado. Siendo Italia y Grecia dos
paises de la Unién Europea, y el objeto de la demanda planteada ante sus respectivos
Tribunales la indemnizacién por dafos, era 16gico preguntarse si habia de aplicarse o
no el régimen procesal civil internacional de fuente comunitaria, que era por aquel
entonces el Convenio de Bruselas de 1968 sobre competencia judicial internacional y
reconocimiento de decisiones en materia civil y mercantil (CBr). En ambos casos se
impuso la respuesta negativa, y no se suscité cuestion prejudicial de interpretacion
ante el TJICES. Unos afios mds tarde, en 2005, un supuesto también griego muy simi-
lar al planteado en Distomo si ha dado lugar a una pregunta acerca de la interpretacién
del articulo 1 del Convenio. La demanda fue interpuesta ante el Tribunal de Primera
Instancia de Kalavrita en 1995; como demandantes figuraban los descendientes de los
maés de 600 habitantes del lugar, victimas de una masacre perpetrada por las tropas

humanitarian law, adoptadas por la Asamblea General de Naciones Unidas por Res. A/RES/60/147, de 16
de diciembre de 2005.

2 Ladecision de primera instancia data de 30 de octubre de 1997; estd resumida en inglés por BAN-
TEKAS, L., en AJIL, 1998, pp. 765-768. La del Areios Pagos, Tribunal Supremo, de 4 de mayo de 2000, por
GAVOUNELI, M., en id. loc., 2001, pp. 198-204.

3 Sentencia del Tribunal Supremo de 11 de mayo de 2004, Riv. Dir. Int., 2004, pp. 539-551.

4 Infra, nim. 28, ndm. 34.

5 En el caso Ferrini el Tribunal de Casacién excluy6 el Convenio indicando que la accién para el
resarcimiento de dafios se apoyaba «en hechos cometidos por la administracion piblica en ejercicio de su
propia potestad de imperio». No ha sido posible verificar cudl fue el régimen de competencia judicial
aplicado en la decision griega Distomo, aunque creemos que se traté de la legislacion auténoma; si sabe-
mos que el concreto criterio de competencia empleado era similar al previsto en el articulo 5 CBr (vide
BANTEKAS, 1., pp. 765-768). Con fecha de 26 de junio de 2003 el BGH alemén descart6 la aplicabilidad
del Convenio de Bruselas a la peticién de reconocimiento de la decision griega.
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alemanas en diciembre de 1943; la competencia judicial internacional se apoy6 en los
articulos 5.3 y 5.4 del Convenio de Bruselas.

4. ElTICE ha resuelto el as. C-292/05 con fecha de 15 de febrero de 2007°. Su
respuesta se produjo en el contexto de un cambio en la letra de los preceptos sobre el
ambito material en instrumentos de DIPr comunitario: a la exclusién de las materias
fiscal, aduanera y administrativa, se aflade ahora expresamente la de los casos en que
un Estado incurre en responsabilidad por acciones u omisiones realizadas en ejercicio
de su autoridad. Esta adicién ha pasado bastante desapercibida en la doctrina; no
parece preciso explicar que tanto ella como su razén de ser poseen en cambio gran
interés para esta Nota y su propdsito, que es el de examinar el «sitio» de las demandas
civiles entabladas por particulares contra las autoridades europeas transgresoras de
los derechos humanos, en el espacio europeo de libertad, seguridad y justicia.

II. LECHOURITOU Y OTROS C. ALEMANIA. STJCE DE 15
DE FEBRERO DE 2007, AS. C 292/05

5. En junio de 2005 el Efeteio (Tribunal de Apelacién) de Patras elevé al TICE,
as. C-292/05, una consulta en dos puntos: «1. A tenor del articulo 1 del Convenio de
Bruselas, ¢se incluyen en su dmbito de aplicacion material las acciones de indemniza-
cion ejercitadas por personas fisicas contra un Estado contratante, como responsable
civil de actos u omisiones de sus fuerzas armadas, ocurridos durante la ocupacién
militar del Estado del domicilio de los demandantes en un ataque iniciado por el
demandado, en clara oposicién con el derecho de guerra, pudiendo calificarse asimis-
mo de crimenes contra la humanidad?» y «2. ;Es compatible con el sistema del
Convenio de Bruselas el ejercicio del privilegio de inmunidad por el Estado demanda-
do, de suerte que, en caso de respuesta afirmativa, este Convenio deje autométicamen-
te de ser aplicable respecto de actos y omisiones de las fuerzas armadas del demanda-
do acaecidos antes de la entrada en vigor de dicho Convenio, en concreto, entre los
afos 1941 y 1944?7»7.

6. El asunto a decidir a través de la cuestion prejudicial del Efeteio no parecié al
TJCE lo suficientemente importante («de importancia excepcional»: articulo 16 del
Estatuto del Tribunal de Justicia) como para reunir a la Gran Sala. De este modo, el
organo hizo gala de prudencia en un tema, el de la reparacion de las victimas de las
violaciones graves de los derechos humanos, que desde luego no es calificable de
«anodino»; de hecho, veremos que al margen de cudl fuera la intencién del Tribunal,
lo cierto es que su pronunciamiento no es baldio en consecuencias (infra, nim. V).

7. EITIJCE dicté una respuesta acorde con la preparada por el Abogado General
Ruiz-Jarabo Colomer, de 8 de noviembre de 2006: «El articulo 1, parrafo primero,
primera frase, del Convenio de 27 de septiembre de 1968 relativo a la competencia
judicial y a la ejecucién de resoluciones judiciales en materia civil y mercantil [...]
debe interpretarse en el sentido de que una accién judicial ejercitada por personas

% DOUE, C, nim. 82, de 14 de abril de 2007.
7 DOUE, C, ntim. 243, de 1 de octubre de 2005.
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fisicas en un Estado contratante frente a otro Estado contratante, mediante la cual se
pretende obtener reparacion de los dafios sufridos por los derechohabientes de las
victimas de la actuacion de fuerzas armadas en el marco de operaciones bélicas en el
territorio del primer Estado, no estd comprendida en el concepto de “materia civil” en
el sentido de dicha disposicidn». Con esto ya no era preciso contestar a la segunda
pregunta.

8. Eliter de la decision es el siguiente: de entrada, el TICE reitera la preferencia
mostrada en decisiones anteriores sobre el articulo 1 CBr por una interpretacion aut6-
noma, esto es, conforme a los objetivos y sistema del Convenio, por un lado, y a los
principios generales que se deducen de los sistemas juridicos nacionales, por otro.
Esta interpretacion le lleva a afirmar que se excluyen del CBr ciertas acciones o reso-
luciones atendiendo a los elementos que caracterizan la naturaleza de las relaciones
entre las partes, o el objeto del litigio (ntim. 30). A partir de ahi, el TICE procede a
examinar in casu las posibles expresiones de ejercicio de poder publico por una de las
partes en la controversia: manifestaciones de prerrogativas, derivadas del ejercicio de
poderes que aparecerian como exorbitantes en contraste con las normas aplicables a
las relaciones entre particulares (ndms. 31-34). A su juicio, pertenecen a esta catego-
ria las operaciones de fuerzas armadas, decididas de modo unilateral e imperativo por
las autoridades publicas competentes (ndm. 37).

El TICE contintia negando relevancia a efectos de la delimitacion convencional de
la licitud o ilicitud del acto que ocasiond el daiio, sobre la base de motivos intrinsecos
al sistema: al microsistema, por un lado («si se admitiera la tesis defendida sobre este
extremo por los recurrentes en el litigio principal, ésta suscitaria cuestiones de fondo
previas, incluso antes de poder determinar con certeza el &mbito de aplicacién del Con-
venio de Bruselas», nim. 44). Por otro, en un alarde para el que habria sido deseable
alguna justificacion®, también al macrosistema [nim. 45, «en el &mbito de la coope-
racién judicial en materia civil, el Reglamento (CE) nim. 805/2004 del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 21 de abril de 2004, por el que se establece un titulo ejecu-
tivo europeo para créditos no impugnados (...), en su articulo 2, apartado 1, [no] reali-
zar a este respecto ninguna distincién en funcién de que dichas acciones u omisiones
tengan o no naturaleza legal. Lo mismo ocurre con el articulo 2, apartado 1, del Regla-
mento (CE) nim. 1896/2006 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 12 de diciem-
bre de 2006, por el que se establece un proceso monitorio europeo (...)»].

III. LAS RAZONES DEL TJCE (I). CONTINUIDAD
CON LA JURISPRUDENCIA ANTERIOR

9. (Cudl era el estado de la cuestion en la jurisprudencia del TJCE anterior a la
peticién de decision prejudicial en el as. C 292/05?

8 EI CBr, estrictamente hablando, no pertenece al «macrosistema». Ademds, los Reglamentos que

se citan, en tanto que regla posterior, dificilmente —desde el punto de vista formal— podian ser empleados
para poner luz sobre su articulo 1. En las elaboraciones del Abogado General, la referencia a los Regla-
mentos es una mera nota al pie, y no un fundamento de las Conclusiones.
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10. En las ocasiones en que se ha pronunciado sobre el articulo 1 del CBr, el
TJCE se ha decantado por una interpretacion auténoma, de la que deduce que ciertas
acciones quedan fuera del dmbito de aplicacion del instrumento en razén de los ele-
mentos que caracterizan la naturaleza de las relaciones juridicas entre las partes en
litigio, o su objeto®. Dado que el primero de los criterios supone atender a un comple-
jo o conjunto global de circunstancias, el TICE se ha visto obligado a seleccionar
entre ellas. Asf en los casos en que uno de los contendientes es una autoridad, en sen-
tido negativo ha descartado el caracter (penal, civil, administrativo, laboral) del érga-
no doméstico al que se plantea la cuestion, y el estatuto formal de «funcionario publi-
co» del sujeto demandado '°. En sentido positivo, el TICE ha indicado que hay que
buscar si ha habido ejercicio de poder publico!'. Para ello atiende a varias sefiales,
que dice apreciar en su conjunto: si el comportamiento que se discute responde al
ejercicio de facultades exorbitantes, en contraste con las reglas que serian aplicables
de ser ambos contendientes dos sujetos privados; si el mismo comportamiento/fun-
cidén del 6rgano estatal implicado habria podido ser realizado/desempefiado por un
particular'2. Finalmente, a establecer si la autoridad ha actuado en ejercicio de poder
publico ayuda el andlisis del fundamento y las modalidades del ejercicio de la accién
(normativa que sustenta la accién y procedimiento para ejercitarla) 3.

11.  El hecho de que sean plurales las claves aludidas por el TICE en sus decisio-
nes para calificar una causa de «civil y mercantil», y también varios los indicios de
ejercicio de poder publico, es apto para complicar la tarea cuando los diferentes crite-
rios no convergen hacia un mismo resultado. Esto es, precisamente, lo que pasa en
acciones como Distomo, Ferrini o Lechouritou: el objeto (finalidad) de la demanda,
que se resuelve tipicamente en una indemnizacién por dafios y perjuicios, conduce a
afirmar la aplicabilidad del CBr'*. En cambio, lo verosimil es que la razén esté de

9 STJCE, de 14 de octubre de 1976, as. 29/76, Eurocontrol, nim. 4, retomada en muchas otras:
STJICE, de 16 de diciembre de 1980, as. 814/79, Riiffer, nim. 14; STJICE, de 14 de noviembre de 2002,
Baten, as. C 271/00. En la STJCE, de 15 de febrero de 2007, Lechouritou, as. C 292/07, aparece en el
nidm. 30.

10 Vide nota anterior, y STJCE, de 21 de abril de 1993, as. C 172/91, Sonntag, nim. 21. E1 TICE ha
rechazado también otros datos: el del minimo comiin denominador, propuesto por el Abogado General en
Sonntag; o el de la Comisién en el mismo caso, cuyo valor juridico era ciertamente discutible, pero que
desde luego resolveria de forma tajante bastantes incertidumbres: la actuacién de un Estado fuera de su
territorio apuntaria hacia tener el acto como equiparable al de un particular, y hacia lo contrario en el caso
inverso.

11 STICE, de 14 de octubre de 1976, as. 29/76, Eurocontrol; STJCE, de 16 de diciembre de 1980,
as. 814/79, Riiffer.

12 STJICE, de 21 de abril de 1993, as. C 172/91, Sonntag, niims. 22, 23; y ndm. 26, sobre la toma en
consideracion del conjunto de los elementos; STJCE, de 5 de febrero de 2004, as. C 265/02, Frahuil,
ndm. 21.

13 STJICE, de 14 de noviembre de 2002, as. C-271/00, Baten, nim. 31; STJCE, de 15 de mayo
de 2003, as. C 266/01, Préservatrice Fonciere TIARD SA, nim. 23. Es dificil entender que el criterio de
la modalidad (ejercicio de la accién ante ciertos Tribunales conforme a ciertas normas de procedimiento:
nim. 33 de Baten), hayan sido consagrados de cara a una interpretacion uniforme. La comprension
correcta debe ser que el dato no apunta al tipo de procedimiento, que podra ser diferente en cada Estado,
sino al hecho de que tanto particulares como entidades de Derecho publico de un Estado han de acudir al
mismo, sea éste cual sea.

14 Asf lo entiende por ejemplo KESSEDJIAN, C., «Les actions civiles pour violation des droits de
I’homme. Aspects de Droit International Privé», Travaux du Comité Frangais de Droit International
Privé, 2002-2004, pp. 151-184, esp. p. 159, p. 162.
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parte de quienes excluyen del CBr la responsabilidad del Estado por acciones milita-
res, si atendemos a que la relacion juridica se caracteriza por la manifestacion de poder
publico por parte del Estado, por corresponder su actuacién al ejercicio de facultades
exorbitantes en comparacion con lo que sucede entre particulares. Esta fue, como diji-
mos, la conclusién del Abogado Ruiz-Jarabo en el as. C 292/05 (ndms. 53-56).

Que la proyeccion de los criterios derive en desenlaces opuestos no sorprende. Es
mas, es lo que cabia esperar dada la férmula en que se basan las transnational human
rights claims, categoria a la que pertenecen las controversias del tipo Distomo, Ferrini
0 Lechouritou: son acciones concebidas justamente para privatizar los contenciosos
por violaciones de obligaciones de derechos del hombre, perpetradas por parte de los
Estados en ejercicio de su soberania; controversias que hasta ahora venian resolvién-
dose en el ambito de sus relaciones entre ellos, en el seno del Derecho Internacional
Publico. Es por esto por lo que la referencia al fundamento y la modalidad de la
demanda tampoco va a arrojar luz sobre la pregunta de la inclusion o no entre la mate-
ria del CBr: la accién aparece como un hibrido, que hace valer el quebrantamiento de
normas de Derecho Internacional y le asocia una responsabilidad civil ante jurisdic-
ciones civiles domésticas.

12. La pluralidad de los elementos presentes en la jurisprudencia del TICE
sobre qué es civil y mercantil legitima la pregunta acerca de cudl es la relaciéon que
mantienen entre si; y si es suficiente que uno de los indicios (la naturaleza de las rela-
ciones entre las partes o el objeto del litigio) apunte hacia una manifestacién de poder
publico para excluir el litigio del &mbito del Convenio. Asi opinaba el Abogado
Ph. Léger en sus conclusiones a propésito del caso Préservatrice Fonciére'’; pero la
decision del TICE no sigui6 la propuesta del Abogado, y la doctrina ha criticado su
método . Con todo, a la luz del discurso mantenido por el TJCE a lo largo de los
afos sobre el articulo 1 CBr es dificil sustraerse a la impresion de primacia del criterio
de la naturaleza de las relaciones interpartes: esto es, que sea cual sea el objeto del
litigio, la accién no se incluird entre la materia civil a efectos de los instrumentos
comunitarios si el legislador ha conferido al agente u organismo publico (en definiti-
va, al Estado) una prerrogativa propia en el seno de la relacién con el sujeto privado,
marcando diferencias respecto de la misma relacién entre dos particulares'”.

15
16

Presentadas el 5 de diciembre de 2002; vide nim. 42.
En Espaiia, GArcia LOPEZ, J. A., «El concepto de materia civil y mercantil en el Convenio de Bruse-
las y su formulacién en la reciente jurisprudencia del TJCE», La Ley, nim. 5883, viernes 31 de octubre
de 2003. Propone una explicacion distinta a la diferencia de posturas del TICE y el Abogado GARTNER, V.
«The Brussels Convention and Reparations-Remarks on the Judgment of the European Court of Justice in
Lechouritou and others v. the State of the Federal Republic of Germany», German Law Journal, 1 de abril
de 2007.
17" En el as. 29/76, Eurocontrol, el litigio versaba sobre el pago por el uso de un servicio publico; el
TIJCE subray6 sobre todo el hecho de que una de las partes —la autoridad— fijara unilateralmente las con-
diciones del contrato de uso. Vide en el as. 814/79, Riiffer, el nim. 13. En el as. C 172/91, Sonntag, la
finalidad de la demanda era la indemnizacién de daifios; el TICE se centré en el cardcter de la intervencion
del funcionario demandado. En el as. C 271/00, Baten, sobre la recuperacion de gastos de asistencia
social, podria entenderse que el objeto del litigio era civil dado que el tratamiento juridico de la cuestién
se reconduce, por virtud de la legislacién del foro, a la obligacién de alimentos inter privatos (vide
nims. 34 a 36). E1 TICE opt6 por considerar que la controversia excluida del CBr., atendiendo a que, pese
a la equiparacién inicial, la intervencién de una autoridad municipal daba lugar a excepciones en el régi-
men comun. En el as. C 265/02, Frahuil, el objeto del litigio era la recuperacion de cantidad pagada en
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13. La decision del TICE en el as. C 292/05 se incorpora al panorama creado
por las precedentes apuntalando la preferencia anunciada. Si en principio el intérprete
sostiene, como es habitual, que la interpretacién auténoma se concreta a la luz de los
elementos que caracterizan la naturaleza de las relaciones entre las partes o el objeto
del litigio (ndm. 30), lo cierto es que a partir de esta afirmacién se concentra en lo
primero, buscando si hay manifestaciones de prerrogativas de poder publico por una
de las partes en el litigio. Una vez establecido que asi es, se pronuncia despreciando
expresamente la otra clave (objeto o finalidad de la controversia: nim. 41).

14. ;Podria significar la decisién Lechouritou, por el hecho de que ni siquiera
los menciona, el descarte del resto de los criterios que anteriormente han servido para
identificar el ejercicio de poder publico - modalidad y fundamento de la accién; que
un particular esté en posicion de realizar el mismo comportamiento que un funciona-
ri0?'8. La respuesta no es banal (vide infra, nim. 42); pero es dificil decirlo. Un dato
contemporaneo al caso aconseja dejar puertas abiertas. El Informe a la Propuesta de
Reglamento sobre un proceso europeo de escasa cuantia por parte de la Comision de
Asuntos Juridicos del Parlamento, de 7 de noviembre de 2006, acogia en la enmienda
ndm. 39 al articulo 2, apartado 1, la siguiente redaccion: «No se extenderd, en particu-
lar, a los asuntos fiscales, aduaneros o administrativos, ni a la responsabilidad del
Estado por actos u omisiones en el ejercicio sus prerrogativas». Este mismo texto
habia sido el propuesto por la Comisién de Libertades Civiles, Justicia y Asuntos de
Interior, de 19 de mayo de 2006. En la redaccién del Parlamento el 14 de diciembre
de 2006 se adopta, en cambio, la férmula «ni a la responsabilidad del Estado por actos
u omisiones en el ejercicio de la autoridad publica (acta iure imperii)». No hay datos
para aclarar si la enmienda fue cuestién de mero estilo, o de fondo.

IV. OTRAS RAZONES (II): «<EL PRESENTE REGLAMENTO [...] NO
INCLUIRA EN PARTICULAR... NI LOS CASOS EN QUE EL ESTADO
INCURRA EN RESPONSABILIDAD POR ACCIONES Y OMISIONES
EN EL EJERCICIO DE SU AUTORIDAD (ACTA IURE IMPERII)»

1. Introducciéon

15. Casos como el planteado ante el Efeteio de Patras poseen una importante
connotacién politica. Por ello, y porque lo decidido por el TICE va a tener consecuen-
cias sobre la defensa de los derechos humanos, se queda escasa una explicacién en
términos de mera continuidad con la jurisprudencia precedente.

16. Como viene siendo frecuente, frente a la parquedad del TJCE y sus afirma-
ciones topicas las elaboraciones del Abogado General proveen mayor informacion !%:

concepto de derechos de aduana (niims. 18 a 21); sin embargo, el THCE consider6 la materia incluida en
el CBr, sefialando que la relacién entre las partes en litigio es de Derecho privado, y no hay ejercicio de
poderes exorbitantes.

18 Vide supra, npp. niim. 12, sobre la toma en consideracién del conjunto.

19 La figura del Abogado General pasa de asistente del TJICE, a asistente de los intérpretes del
mismo.
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tanto a propdsito de la preferencia por el método de interpretacion auténoma (la uni-
formidad e igualdad de las obligaciones y derechos que resulten para estados contra-
tantes y personas interesadas), como de las razones de dejar fuera del régimen deter-
minadas demandas entre un particular y una autoridad —aquellas en las que ejercita
poder publico—. Dos, de diferente entidad, son las que se esgrimen para esto dltimo: la
primera, que son casos en que la forma de participacién de la autoridad en el tréfico es
una «emanacion de la soberania»; la segunda, que «en esas materias, los redactores
del Convenio de Bruselas deseaban que la competencia exclusiva de un Estado miem-
bro se correspondiera con la competencia de las autoridades administrativas y juris-
diccionales de ese mismo Estado», ya que «cuando esas materias constituyen el obje-
to esencial del litigio, se considera que los 6rganos jurisdiccionales de ese Estado son
los que se encuentran en mejor situacién para pronunciarse al respecto. En conse-
cuencia, la tutela efectiva de las situaciones juridicas, que supone uno de los objetivos
del Convenio, queda protegida mediante la determinacién de un sistema nacional
integramente competente» 20,

17. Probablemente no sea necesario justificar la opcién por la interpretacion
auténoma. Tratdndose de un articulo como el 1 CBr, determinante de la aplicacién del
instrumento, la opcidn casi se explica por si misma: sobre todo si la alternativa es la
remision a la lex fori, o a la lex causae.

18. En cambio, no convencen las razones por las que se deja fuera del CBr
determinadas demandas entre un particular y una autoridad que ejercita poder publi-
co.Y es que, como ha dicho la doctrina, la definicién del &mbito del DIPr comunitario
se «declina» (como toda disciplina) en funcién de una materia, con la peculiaridad de
que cualquiera (cualquier materia) puede quedar afectada cuando sea necesario para
alcanzar objetivos comunitarios —como es el de la creacién de un espacio de libertad,
seguridad y justicia—2!. Aparte de ello, tampoco cada uno de los motivos, en si mismo
considerado, es concluyente: el primero (nos hallamos ante emanaciones de sobera-
nia), considerando las variantes que admite el significado, y por lo tanto el alcance,
del término «soberania»??; y pierde atin mas fuerza persuasiva cuando el acto de
(presunta) soberania es uno que convierte a su titular en un Estado asesino?*. El
segundo razonamiento, que se apoya en resguardar la mejor oferta de tutela judicial
efectiva, lo que justifica es una competencia exclusiva, y no la expulsién de determi-
nadas materias del &mbito de un instrumento.

19. Larealidad es que en la fecha en la que dict6 la sentencia en el as. C 292/05
sobre el articulo 1 CBr, el TJCE gozaba de un margen de actuacién muy restringido,
quedando sujeto, por razones de coherencia®, a ajustar su decision a la del legislador

20 Nuams. 33 y 34 de las Conclusiones, que reproducen palabras del Informe Schlosser al Convenio

de adhesion de 1978, y del Abogado General P. Léger al as. C 266/01, Préservatrice Fonciére.

2l FALLON, M., «Libertés communautaires et régles de conflit de lois», en Les conflits de lois et le
systeme juridique communautaire, Dalloz, Paris, 2004, pp. 31-78; BORRAS RODRIGUEZ, A., «Le droit
international privé communautaire; réalités, problemes et perspectives d’avenir», Recueil des Cours de
I’Académie de La Haye, t. 317, capitulo 1.

22 Diferente segiin que se adopte un enfoque normativo, o se parta de la idea de comity; uno legal,
0 uno politico.

2 Infra, npp. nim. 56.

24 De coherencia quasi-sistemdtica, por llamarla de algiin modo, dada la naturaleza del CBr y su
particular posicién en el seno del ordenamiento comunitario, y politica.
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comunitario en varios instrumentos de Derecho procesal civil internacional adoptados
entre 2004 y 2006.

2. La trastienda del caso Lechouritou

20. La demanda entablada en 1995 por el Sr. Lechouritou y otros ante el Poli-
meles Protodikio Kalavriton fue rechazada en 1998 por razén de la inmunidad del
demandado. En 1999, los actores apelaron al Efeteio Patron, que suspendi6 el proceso
para consultar al Anotato Eidiko Dikastirio sobre la interpretacion de las reglas inter-
nacionales en materia de inmunidad de los Estados.

21. Mientras esto sucedia en Grecia, en la Europa comunitaria tenian lugar
importantes acontecimientos. Entraba en vigor el Tratado de Amsterdam, y con él
recibia un trascendental impulso la construccidn del espacio europeo de libertad,
seguridad y justicia. A finales de 2000 el Consejo adoptd un programa de medidas
para la aplicacion del principio de reconocimiento mutuo de las resoluciones judicia-
les en materia civil y mercantil; primera fase del programa era la supresion del exe-
qudtur, paso intermedio a efectuar en el Estado miembro donde se quiere ejecutar la
decision que procede de otro Estado. El Reglamento (CE) nim. 805/2004, de 21 de
abril de 2004, que establece un titulo ejecutivo europeo sobre créditos no impugna-
dos, representa el logro de este objetivo, que supone ausencia de procedimiento de
declaracién de ejecutividad, y ausencia de los controles tipicos en esta fase, incluido
el de orden publico.

22. No se discute que el &mbito material del Reglamento (CE) nim. 805/04,
expresado en su articulo 2, coincide con el del Reglamento (CE) ntim. 44/01, sobre
competencia judicial y reconocimiento de decisiones en materia civil y mercantil,
de 22 de diciembre de 2000 (art. 1); que es el mismo, a su vez, que el de su inmediato
precedente, el CBr (art. 1). Sin embargo, hay una alteracion en la letra del texto: en el
articulo 2 del Reglamento sobre el titulo ejecutivo se excluyen expresamente «los
casos en que el Estado incurra en responsabilidad por acciones y omisiones en el ejer-
cicio de su autoridad (acta iure imperii)». La nueva formulacion se repite en el recien-
te Reglamento (CE) nim. 1896/2006, por el que se establece un proceso monitorio
europeo?, y en otros instrumentos comunitarios todavia no aprobados vemos que la
referencia se incorpora en alguna de las fases del proceso legislativo?.

23. ;Cudl es el significado del «retoque»? Es esta la segunda vez, tras afios de
vigencia del régimen procesal civil internacional convencional-comunitario, en que se
modifica la norma expresiva de su alcance material. En la primera se modificé el Con-
venio de Bruselas para excluir explicitamente «las materias fiscal, aduanera y admi-
nistrativa», con fines de aclaracion, habida cuenta de que los paises fieles al «Com-
mon Law», que por aquel entonces se incorporaron al Convenio, ignoran la
contraposicién entre derecho publico y privado?’.

25 Con fecha de 30 de diciembre de 2006 se publicaba en el DOUE, L, ndm. 399.

2 Infra, npp. nims. 31-34, y supra, la referencia a los trabajos legislativos para un Reglamento
sobre un proceso europeo de escasa cuantia.

27 Aunque con algin titubeo, habfa rechazado demandas de responsabilidad civil: son célebres el
caso Al-Adsany, que lleg6 al TEDH (Al-Adsany c. Reino Unido, as. 35763/2001, de 21 de noviembre
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Parece que la misma idea de simple ejemplificacién explica la reforma que tuvo
lugar en 2004. Del examen de los trabajos que llevaron al Reglamento (CE)
ndm. 804/04 no trascienden ni la voluntad, ni la conciencia de innovar: la nueva frase
aparece por primera vez en la Posicion Comin (CE) nim. 19/2004, de 6 de febrero
de 2004, aprobada por el Consejo?®; en la Comunicacion de la Comision al Parla-
mento de tres dias después se sefiala simplemente que «Se ha modificado el articulo 2
para aclarar que los casos en que el Estado incurra en responsabilidad por acciones u
omisiones en el ejercicio de su autoridad (acta iure imperii) no constituyen materia
civil ni mercantil, por lo tanto, no estdn comprendidos en el dmbito del Reglamen-
to»?. La doctrina a prop6sito del Reglamento estd conforme: la alusién a las recla-
maciones de responsabilidad contra Estados en el articulo 2 es narrativa®,

24. No son mds elocuentes los textos que documentan el procedimiento legisla-
tivo de cara a la adopcion de futuros Reglamentos?3'. Ese mismo silencio es significa-
tivo: la férmula reformada no aparece en ninguno de los casos en la Propuesta de la
Comisién*?, sino que se incorpora mas adelante, y lo hace sin suscitar mayores
comentarios*; lo que es indicativo de la conciencia de no estar renovando. En este
sentido apunta la Posicién Comtin del Consejo, de 25 de septiembre de 2006, a propd-
sito del Reglamento «Roma II»: «En comparacién con la propuesta original de la
Comision, se ha aclarado y precisado el ambito de aplicacion del instrumento. Las

de 2001), y Jones v. Al-Dali and others and Ministry of Interior Al-Mamlaka Al-Arabiya AS Saudiya, 2006
UKHL 26, (contrastese la respuesta de apelacion y la contraria de la House of Lords, de junio de 2006).
28 El afiadido al enunciado del articulo 1 CBr no constaba en la Propuesta del Reglamento sobre
titulo ejecutivo europeo hecha por la Comision ni en el Dictamen del CES o en los documentos que refle-
jan el tramite ante el Parlamento COM(2002)159 final, DOCE, C, nim. 203E, de 27 de agosto de 2002.

29 COM (2004) 90 final. La cursiva es nuestra.

30 WAGNER, R., «Die neue EG-Verordnung zum Europiischen Vollstreckungstitel», IPRax, 2005,
pp. 189-200, esp. p. 191; GARCIMARTIN ALFEREZ, F. J., El titulo ejecutivo europeo, Civitas, 2006,
pp- 50-51. Subraya no obstante que la inclusion de la referencia podria derivar en interpretaciones discor-
dantes CoNsALVI, E., «La proposta di Regolamento (Ce) che istituisce il titolo esecutivo europeo in mate-
ria de crediti non contestati», http://www.judicium.it.

31 Respecto al Reglamento sobre el proceso monitorio europeo, véase la propuesta de la Comisién,
COM (2004) 173 final/3, de 25 de mayo de 2004. La redacciéon que acompasa este Reglamento al
nim. 805/04 aparece por primera vez en la Posicién del Parlamento, de 13 de diciembre de 2005, que
recoge la Propuesta Modificada de 1la Comisién, COM(2006)57 final, de 7 de febrero de 2006. No hay
aclaraciones al cambio en los documentos; tampoco en los documentos siguientes de las distintas instan-
cias resultantes del progreso legislativo.

32 Propuesta de Reglamento del Parlamento Europeo y del Consejo, de 15 de marzo de 2005, por el
que se establece un proceso europeo de escasa cuantia, COM(2005) 87 final; Propuesta de Reglamento
del Parlamento Europeo y del Consejo, de 22 de julio de 2003, sobre ley aplicable a las obligaciones
extracontractuales, COM(2003)427 final.

3O bien, se trata de explicaciones que parten del presupuesto de la exclusién de los acta iure
imperii —y lo que explican es una férmula que supone la exclusién de los acta iure gestionis realizados
por la Administracién. Vide en relacién con la Propuesta «<Roma II», la Enmienda 18 del Informe de la
Comision de Asuntos Juridicos del Parlamento, de 27 de junio de 2005: «No se aplica a las materias fisca-
les, aduaneras y administrativas, ni a la responsabilidad de las administraciones piiblicas por los actos u
omisiones cometidos en el ejercicio de sus funciones», que se justifica porque «La segunda reforma impli-
ca la exclusion de la responsabilidad de las Administraciones Publicas del &mbito de aplicacién del Regla-
mento, con el fin de evitar que queden sujetas a una ley extranjera, lo cual resulta particularmente impor-
tante para aquellos Estados miembros en los que, a efectos de responsabilidad, los actos iure gestione e
iure imperio se someten a un mismo régimen». La formulacién no se mantiene ya en la Propuesta Modi-
ficada, COM(2006) 83 final, de 21 de febrero de 2006.
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cuestiones de derecho civil y mercantil no abarcan la responsabilidad del Estado por
los actos u omisiones en el ejercicio de la potestad publica (acta iure imperii)»>3*.

25. Hemos de creer, por tanto, que la enmienda tiene una intencién puramente
pedagégica. Ahora bien, jes €sta su causa ultima?

26. Permitasenos, antes de resolver la cuestion, decir que para la finalidad de
ilustrar la expresion seleccionada en el articulo 2 no es precisamente afortunada. En
particular desasosiega la referencia a los acta iure imperii, que no significa lo mismo
en unos y otros Estados de la Unién. La categoria se define tipicamente a partir de su
funcién, atendiendo a su relacion con la inmunidad de jurisdiccién, como opuesta a la
de actos de gestién™; pero segtin el ordenamiento consultado se prefiere, como crite-
rio para la distincién entre ambas, el de la naturaleza del acto o el de su finalidad .
Paises como el Reino Unido se han decantado por el criterio de la naturaleza: es irrele-
vante el prop6sito perseguido por el Estado a través del acto en cuestion. En Francia, la
concurrencia de cualquiera de los dos factores es apta para cualificar el acto?’. En
Alemania se retiene en principio s6lo el dato la naturaleza del acto, con exclusién del
de servir a fines soberanos, ya que este —se dice— concurre en realidad en cualquier
actuacién del Estado; se reconoce no obstante que el criterio «naturaleza» sélo posibi-
lita una definicién negativa (operando la exclusion del otro criterio), pero que falta en
realidad una construccién dogmatica coherente; lo que finalmente se impone en cada
caso es la intuicién y una ponderacién de los intereses presentes en concreto®,

El hecho de las divergencias sugiere que hay sitio para conflictos a la hora de inter-
pretar el texto (calificar las demandas)?’. Se nos puede responder que la falta de con-
senso entre los Estados miembros sobre qué actos son iure imperii 'y cudles iure gestio-
nis es un dato irrelevante cuando se opta por la calificacién auténoma; que esto es lo
que ha hecho el TJCE para el articulo 1 CBr y lo que es la materia «civil y mercantil»;
y que desde su jurisprudencia es posible deducir una definicion de los acta iure impe-

34 DOUE, C, nim. C 289E, de 28 de noviembre de 2006. La cursiva es nuestra.

35 Si bien el binomio que identifica actos iure imperii e inmunidad estd atravesando cierta crisis;
infra, V.1.

36 Fox, H., The Law of State Immunity, Oxford University Press, 2002, p. 127, habla de una clara
tendencia a favor de la inmunidad restringida, que se acompaifia no obstante de una practica diversa entre
los Estados, lo que, a falta de un instrumento comin, da lugar a una extraordinaria complejidad y variedad
en las reglas emergentes. LAGARDE, P., en Droit des immunités et exigences du proces équitable, ed. A.
Pedone, Paris, 2004, pp. 148-160, esp. pp. 150-152, concluye que en realidad los Estados acondicionan la
inmunidad de los Estados extranjeros en funcién de sus propios intereses.

37 Vide MUIR WATT, H., «Nota» a la Sentencia de la Cour de Cassation, de 20 de junio de 2003,
Rev. Crit. Dr. Int. Pr., 2003, pp. 647-654, sobre los diferentes criterios en Francia. Subraya la autora
que in casu el Tribunal no retiene ninguno de los criterios habituales. Vide también la Sentencia de la
Cour de Cassation, de 27 de abril de 2004, Rev. Cr. Dr. Int. Pr., 2005, pp. 75-79, que MUIR WATT, H.,
id. loc., p. 82, confronta con la decisién del TICE en el as. C 172/91, Sonntag, poniendo de relieve las
divergencias.

3 GEIMER, R., Internationales Zivilprozessrecht, Verlag Dr. Otto Schmidt, Colonia, 5.% ed.,
num. 579-588, con otras referencias.

3 Sobre las dificultades vid KESSEDIIAN, C., esp. p. 154-155, que reconoce que las nociones tradi-
cionalmente utilizadas en Francia para distinguir los actos ptblicos y los privados son «peu adaptés a
I’appréciation d’actes pris en vertu de systemes juridiques et politiques étrangeres». DORR, O., «Staate-
nimmunitit als Anerkennungs-und Vollstreckungshindernis», en LEIBLE, S., RUFFERT, M. (dir.), Volker-
recht und IPR, JWV, 2006, pp. 175-191, esp. p. 181, defiende que la calificacion del acto ha de ser ex fege
fori; sefiala no obstante «allerdings unter dem Vorbehalt eines volkerrechtlich anerkannten Kernbereichs
der Staatsgewalt, der stets als hoheitliche einzuordnen ist», pero no indica en qué consiste ese ntcleo.
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rii. Pero lo cierto es que la expresion acta iure imperii no aparece en las decisiones del
TIJCE; y que éste, como vimos (supra 11I), ni siquiera ha retenido un dato tnico a la
hora de estudiar si hay manifestaciones de ejercicio de autoridad estatal.

27. Volviendo a la pregunta inicial, va a ser un dato extraoficial, que conocemos
a través de la doctrina*’, el que desmienta la inocencia de la enmienda al articulo 1
CBr en la redaccién del Reglamento sobre el titulo ejecutivo. Entenderlo requiere
tener presente dos cosas: el significado, ya aludido, que tiene este Reglamento en el
camino hacia el reconocimiento mutuo de decisiones judiciales civiles en el seno de la
Unidn; y el caso Prefectura de Voiotia c. Repuiblica Federal de Alemania, demanda de
responsabilidad civil planteada por los herederos de los habitantes del pueblo griego
de Distomo, masacrados por las tropas alemanas en la Segunda Guerra Mundial.

28. La decisién Distomo se enmarca en el fendmeno reciente de la llamada
transnational human rights claims, mas conocido y exitoso en EEUU y mucho menos
(cualquiera de las dos cosas) en Europa. Bajo esa ribrica se alude a la reaccién de
individuos que por la via procesal civil reclaman indemnizacién o, mas ampliamente,
reparacion®!, contra Estados u 6rganos de Estados cuyas actuaciones, en tiempo de
paz (en este caso, con frecuencia en un contexto de dictadura) o de guerra, constitu-
yan violaciones de derechos humanos fundamentales.

En Distomo los demandantes se enfrentaron a Alemania en relacién con lo que
pareceria a todas luces un acto de soberania. Sin embargo, de entrada el Tribunal
nacional rechaz6 calificar de iure imperii la actuacién de las tropas alemanas contra la
poblacion civil, argumentando que no se habria tratado de una ocupacién militar deri-
vada de un conflicto armado, sino de represalias contra un grupo especifico y limitado
de civiles por actos de sabotaje que no habian protagonizado. La accién de los solda-
dos fue considerada luego por el Areios Pagos, Tribunal de casacién, como asesinatos
objetivamente innecesarios para mantener la ocupacion del drea o someter a los rebel-
des: de este modo se habria producido un abuso del poder soberano, y con €l, una
renuncia implicita a la inmunidad.

29. Condenada Alemania al pago de unos 30 millones de délares los demandan-
tes griegos intentaron hacer reconocer la sentencia en aquel pais. El BGH rechazé su
peticién el 26 de junio de 2003, alegando la falta de jurisdiccion (Gerichtsbarkeit) de
Grecia. El BGH descart6 la aplicabilidad del CBr; una vez situado en la reglamenta-
cion residual, admitié que el requisito no consta expresamente entre las circunstancias
que pueden frustrar la pretensién de reconocimiento, pero dedujo su exigibilidad de
forma mediata tanto a partir de la condicidon de competencia judicial del juez de ori-
gen, como desde la perspectiva del orden piblico (alemén)*2.

40 GARCIMARTIN ALFEREZ, F. J., pp. 50-51, npp. nim. 9.

41 Vide Basic Principles and Guidelines on the right to a remedy..., articulo IX, niimeros 19 a 23,
acerca de la reparacién como rehabilitacién (mediante ayuda médica y psicolégica, y de servicios
sociales), satisfaccion (derecho a la verdad, a la informacion, a disculpas y aceptacién piblica de respon-
sabilidades, a homenajes y conmemoraciones a las victimas...), y garantias de no repeticion.

42 Sefiala VoN HEIN, J., «The law applicable to governmental liability for violations of human
rights in World War Il», Yearbook of Private International Law, 2001, pp. 185-221, esp. p. 220, que la
exigencia de tal condicién, aunque no escrita, es aceptada con cardcter general en la doctrina. GEIMER, R.
Internationales Zivilprozessrecht, nim. 2894, la presenta como requisito andlogo al previsto en el par. 328
1.1 ZPO.
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(Habria podido el BGH rechazar igualmente la peticion de exequatur de haber
estado en vigor el Reglamento (CE) nim. 805/04? La respuesta habria sido negativa
en la hipétesis de que dicho Reglamento se aplicara en la materia. Alemania no habia
comparecido en el juicio; esta rebeldia, con la que pretendia no dejar duda alguna
sobre su calidad de beneficiaria del privilegio de la inmunidad, en el régimen del
Reglamento da lugar a que el crédito sea uno «no impugnado»; lo que significa que
los demandantes habrian podido solicitar y obtener en Grecia un certificado de titulo
ejecutivo europeo. Al eliminarse la fase de declaracion de ejecutividad en el Estado
requerido, no cabria ningun control, ni siquiera de orden publico, sobre la decisién
extranjera®’. El modo mds seguro de garantizar que esto no ocurra* es evitar la apli-
cacion de los instrumentos comunitarios de reconocimiento automadtico y, sobre todo,
de reconocimiento mutuo, a demandas del estilo Distomo. Para asegurar que queda
claro se afiade la expresion con que hoy termina el articulo 2.1 del Reglamento (CE)
ndm. 805/04.

30. Con estos antecedentes, ;cabia imaginar una respuesta diferente del TICE
en el as. C 292/05?

V. CONSECUENCIAS SOBRE LA TRANSNATIONAL HUMAN RIGHTS
LITIGATION

1. Informacion para el planteamiento

31. Yadesde muy temprano la doctrina cientifica ha querido ver lazos entre los
criterios retenidos por el TJCE para incluir o excluir en el CBr los litigios con presen-
cia del Estado (o uno de sus érganos) como parte, y la distincidn entre actos iure
imperii/iure gestionis, a su vez relacionada con la excepcidon de inmunidad de juris-
diccién de los Estados®.

Aceptar tal posicion tiene el riesgo de trasladar al CBr lo incierto y voluble de
dichas categorias. Ya nos referimos a este dato en el epigrafe anterior, en lo que res-
pecta a los acta iure imperii. Igualmente, tratdndose de inmunidad, lo que prima es la
falta de consenso a todos los niveles —doctrinal, jurisprudencia, legal—: sobre su natu-
raleza (;derecho fundamental inherente a la nocién de Estado o privilegio otorgado a
cada miembro de la Comunidad internacional por parte de los demds?), sobre su ori-
gen (¢ la inmunidad como producto del derecho consuetudinario internacional o como
objeto de legislacion doméstica, en defecto, precisamente, de los elementos que per-

4 GARCIMARTIN ALFEREZ, F. J., pp. 50-51, npp. ndm. 9.

4 En un momento en que proliferan los intentos de restringir la inmunidad de jurisdiccion para las
violaciones (infra, epigrafe siguiente), y por tanto, serian potencialmente mas frecuentes los casos de
demandas contra Alemania, que ya habia intentado paliar el problema a través de Fondos.

4 Droz,G.A.L., «Nota» a STICE, de 14 de octubre de 1976, as. 29/76, Rev. Cr. Dr. Int. Pr, 1977,
pp. 776-785, esp. p. 781; HEss, B., «Amtshaftung als Zivilsache im Sinne von articulo 1 Abs. 1 EuGVU»,
IPRax, 1994, pp. 10-17, esp. p. 12. Otro, contemporineo: DORR, O., p. 190.
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miten hablar de una costumbre internacional?)*%; sobre su alcance. Este tiltimo aspec-
to es el de interés para nosotros.

32. Es sabido que el régimen de la inmunidad de jurisdiccién, que determina
para los Estados un tratamiento especifico ante los Tribunales domésticos de otros
Estados, experimenta desde comienzos del siglo pasado una evolucién en sentido res-
trictivo*’. De entrada fueron sustraidos de la inmunidad las controversias relativas a
actos de comercio*®®. Hoy, actos que tradicionalmente se consideran de soberania
(expropiaciones, concernientes a politica fiscal), han sido tratados como no inmunes;
en la préctica aparecen excepciones a la inmunidad en dmbitos diferentes a —o para
los que es adaptada la etiqueta de— la actividad econémica o comercial: contratos de
trabajo, acciones relativas a trusts, a proteccion de la propiedad intelectual. La llama-
da rort exception, recogida en Convenios internacionales y en legislaciones naciona-
les, permite ejercer jurisdiccidn civil en materia de responsabilidad extracontractual,
por actos lesivos cometidos por un Estado extranjero en el territorio del foro*. La
inmunidad pasa a definirse conforme a criterios superadores de la diferencia entre los
acta iure imperii y 1os acta iure gestionis; puede haber soberania y no haber inmuni-
dad™.

33. Es en este contexto de ruptura en el que se sitda la idea de hacer una salve-
dad a la inmunidad en los casos de violaciones graves de los derechos fundamentales
del hombre. Autores y jueces ensayan argumentaciones para alcanzar tal resultado,
hoy todavia algo incierto’'. Para alguno es valida la misma policy que justifica la
commercial activity exception: concurre en la excepcidén comercial un principio de
eficiencia econdmica; las partes pueden confiar en que sus acuerdos trasnacionales
recibiran la sancién judicial, incluso si una de ellas es un Estado; sobre la base de esta
confianza realizan transacciones con los Estados. En parecido sentido, si a priori
puede parecer que los abusos a derechos humanos no preocupan a los inversores
extranjeros, lo cierto es que poseen capacidad disuasoria en la medida en que suponen
restricciones a la libertad de movimientos o de expresion de los empleados o los agen-
tes de las empresas, o sean indicativos de un régimen politico corrupto, o de escasa
estabilidad 3.

4 Vide CAPLAN, L. M., «State immunity, human rights and ius cogens: a critique of the normative

hierarchy theory», AJIL, vol. 97 (2003), pp. 741-781, con mas referencias.

47 Vide un resumen en BIANCHI, A., «Serious violations of human rights and foreing States’
accountability before municipal courts», en Man’s Inhumanity to Man, Essays on International Law in
Honour of Antonio Cassese, Kluwer Law International, 2003, pp. 149-181.

48 A partir del Tratado de Versalles, de 21 de junio de 1919, articulo 281, en principio como sancién
a las potencias enemigas.

4 Vide Convenio de Basilea, de 16 de mayo de 1972, articulo 11; articulo 12 del Convenio de
Naciones Unidas sobre inmunidad de los Estados y de sus propiedades, adoptado por Resolucién de la
Asamblea General de UN, Res. 59/38, de 2 de diciembre de 2004. Existe también en legislaciones nacio-
nales: Par. 1605 (a) 5 FSIA de EEUU; sec. 5 SIA del Reino Unido. Recuérdese que salvo Argentina, nin-
glin pais de civil law posee una codificacién sobre inmunidad de los Estados.

30 Ademds de en las situaciones reflejadas en el texto, por la renuncia del Estado concernido a
hacer valer la excepcion.

3 Sobre el estado de la cuestién, en espafiol por todos EsposiTo Massict, E., Inmunidad del Estado
y derechos humanos, Civitas, Madrid, 2007.

52 Wal, R., «The commercial activity exception to sovereign immunity and the boundaries of con-
temporary international legalism», en Torture as tort. Comparative perspectives on the development of
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Se ha sostenido también que acciones civiles por violacién de los derechos del
hombre podrian prosperar frente a la inmunidad del Estado demandado, acogidas a la
tort exception, no obstante, la opinién no es undnime, entre otras cosas porque para
que la clausula produzca el resultado querido suele exigirse que concurran condicio-
nes de vinculacién espacial entre el hecho y el foro; y estas restricciones podrian
hacerla inoperativa en muchos casos>>.

La denuncia de la distincion entre actos iure imperii-iure gestionis en el trata-
miento de las excepciones a la inmunidad se acompafia de otros intentos dotados de
cierto eco en la practica. Uno es la llamada a la jerarquia de normas: cuando la lesién
de uno de los derechos humanos constituye al tiempo violacién de una norma de ius
cogens, como sucede con la prohibicion de la tortura, se dice que la inmunidad debe
ceder. De origen americano, la teorfa ha tenido acogida en Europa entre los jue-
ces. Parecida es la idea que sostiene que los actos soberanos que transgreden una
norma de ius cogens pierden su naturaleza iure imperii>®. Cercana a ambas se encuen-
tra la propuesta conforme a la cual el Estado que atenta contra un derecho humano
pierde voluntariamente su inmunidad®’ o renuncia de manera implicita a ella.

Contra la inmunidad y a favor de la jurisdiccién de un Estado diferente al acusado
se ha esgrimido también el derecho del particular de acceso a la justicia, al que se
atribuye un cardcter materialmente superior en caso de conflicto irresoluble: asf,

transnational human rights litigation, ed. por Scott, C., Hart Pub., Oxford, 2001, pp. 213-245, esp.
pp. 217-218, esp. pp. 232-239.

3 VoN HEIN, I, p. 216, con otras citas.

3 Aparece de la mano de BELSKY, A.; MERVA, M., y ROTH-ARRIAZA, N., «Comment: implied wai-
ver under the FSIA. A proposed exception to immunity for violations of peremptory norms of interna-
tional law», California Law Review, vol. 77 (1989), pp. 365-416.

3 Fue la opinién minoritaria expresada por los jueces del TEDH en Al-Adsany v. United Kingdom,
as. 35763/97, resuelto el 21 de noviembre de 2001 con otros dos. En el mismo sentido, las opiniones de
Lord Hope en Pinochet niim. 3, o del juez Al-Khasawneh en la decisioén de la C1J Congo c. Bélgica, de 1
de abril de 2000. Aunque hay distintas interpretaciones, a veces se citan también como apoyo Prefectura
de Voiotia c. Repiiblica Federal de Alemania, de 1la Corte Suprema griega, y Ferrini c. Alemania, de la
italiana (infra, en este mismo epigrafe). Para un resumen en la doctrina, con referencias a favor y en con-
tra, REECE THOMAS, K., SMALL, J., «<Human rights and state immunity: is there immunity from civil liability
for torture?», NILR, 2003, pp. 1-30, esp. pp. 2-19; Fox, H., «State immunity and other norms of Interna-
tional Law: possible methods of accommodation», en Liber Memorialis Petar Sarcevic, Sellier, 2006,
pp. 545-564.

36 Véase KESSEDIIAN, C., p. 156, «la violacién de los derechos del hombre no constituye un acto
propio de la naturaleza o finalidad de un Estado de derecho». En Espaiia vide CHUECA SANCHO, A. G.,
«Sentencia del TS alemdn, de 26 de junio de 2003, en el caso de la masacre de Distomo (ciudadanos grie-
gos contra la RFA)», REDI, 2004 (1), pp. 508-511, desde la perspectiva del anlisis funcional de la inmu-
nidad (p. 509: si examinamos para qué concede el Derecho internacional piblico la inmunidad jurisdic-
cional (para preservar su independencia, no para transformarlo en un Estado delincuente o asesino)...».
Vide, por poner otro ejemplo, en Italia la Sentencia de la Corte di Cassazione, de 3 de agosto de 2000, Riv.
Dir. Int., 2000, pp. 1155-1161, y la argumentacion de la Federazione italiana lavoratori trasporti ed al.

37 KOKOTT, J., «Missbrauch und Verwirkung von Souverinititsrechten bei gravierenden
Volkerrechtsverstossen», Festschrift fiir R. Bernhardt, Springer Verlag, 1995, pp. 135-151, esp. pp. 148-149.

8 Expresamente excluida en EEUU por Princz v. Federal Republic of Germany (1994) —si bien con
la opinién disidente del Juez Wald—, es la idea determinante de la decision del Areios Pagos en Prefecture
of Voiotia v. Federal Republic of Germany. Se pronuncian contra el argumento numerosos autores: vide por
ejemplo HEss, B., «Staatimmunitit bei Menschenrechtsverletzungen», en Wege zur Globalisierung des
Rechts, Festschrift fiir R.A. Schiitze, Munich, 1999, pp. 269-285, esp. p. 282; VoN HEIN, J., pp. 216-217.
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cuando al actor no le quede una via alternativa para resolver la controversia®. El
TEDH ha emitido ya varios pronunciamientos restando fuerza al argumento de la
tutela judicial efectiva®. Cabe traer a colacién, no obstante, su pronunciamiento
de 12 de diciembre de 2002, en el caso Kalogeropoulou y otros c. Grecia y Alemania
(as. 59021/00)%!, donde, tras sefialar que no se ha podido establecer en Derecho Inter-
nacional la imposibilidad para los Estado de parapetarse tras la inmunidad en caso de
acciones civiles de responsabilidad por crimenes internacionales ante otros Estados,
el 6érgano afiade que «Il ne saurait donc étre demandé au gouvernement grec
d’outrepasser contre son gré la régle d’immnunité des Etats»; y que «cela est au moins
vrai pour la situation du droit international public actuelle, [...] ce qui n’exclut pas un
développement du droit international coutumier dans le futur».

Finalmente, algunas voces abogan por una excepcién con fundamento y autori-
dad especificos, para determinados comportamientos del Estado o imputables al Esta-
do, realizados contra derechos humanos. Si la préctica de, por ejemplo, la tortura en
tiempo de guerra no es un acto de mera gestion, ;hemos de entender que nos hallamos
entonces ante uno iure imperii — con todo lo que ello implica®??

34. Lasreclamaciones en Distomo, Ferrini, ejemplos europeos de transnational
human rights litigation, son coetneas de esta tendencia a restar alcance a la inmuni-
dad de los Estados; y ejemplos reales de restricciones «de nuevo cufio». Ya vimos mds
atrds (num. 28) el razonamiento de los Tribunales griegos; segtin la lectura comun del
supuesto italiano, Ferrini, la inmunidad se rechaz6 por entender el Tribunal que Ale-
mania habia incurrido en violacién de normas de ius cogens. No se niega la calidad
soberana de las operaciones militares de Alemania; si que acerca de ellas sélo posea
jurisdiccién este Estado.

2. (Paradéjica) Independencia de los criterios de interpretacion
de los instrumentos comunitarios de Derecho procesal civil internacional

35. ¢ Tienen alguna incidencia los debates acerca de la inmunidad sobre la deli-
mitacién material del CBr-hoy, los Reglamentos con el mismo dmbito material? De

% Vide la STC nim. 140/1995, y opinién critica de la doctrina, Espésito Masiccr, C. D., GARCI-
MARTIN ALFEREZ, F. J., «El articulo 24 de la Constitucién y la inmunidad civil de los agentes diplomadticos
extranjeros (a prop6sito de la STC 140/1995)», Revista Espaiiola de Derecho Constitucional, 1996,
pp- 257-292. En Francia la idea de déni de justice se esgrime contra la inmunidad en la Sentencia de la
Cour d’Appel de Paris de 7 de noviembre de 1983, Rev. Cr. Dr. Int. Pr., 1984, pp. 343-349, n. LAGARDE,
P.; Sentencia de la Cour de Cassation, de 14 de noviembre de 1995, Rev. Cr. Dr. Int. Pr., 1996, pp. 337-
343, n. MUIR WATT, H; Sentencia de la Cour d’Appel, de 7 de octubre de 2003, Rev. Cr. Dr. Int. Pr., 2004,
pp- 409-423, n. AupIT, M. (con una explicacién distinta). Vide también Fox, H., «Where does the buck
stop? State immunity from civil jurisdiction and torture», Law Quarterly Review, 2005, pp. 353-359, esp.
p- 358.; o GAUDEMET TALLON, H., Cours général de droit international privé, Recueil des Cours.,
vol. 312 (2005), nims. 522-536, que en el conflicto entre la inmunidad y el derecho de acceso al juez
distingue entre conflictos «simples» y «agravados», siendo estos los que surgen al hilo de las demandas de
reparacion por violacién de un derecho fundamental.

% En Beery Regan c. Alemania, as. 28934/95; (1999) McElhinney c. Irlanda, as. 31253/96 (2001);
Al-Adsany c. Reino Unido, as. 35763/2001 (2001); Fogarty c. Reino Unido, as. 37112/97 (2001).

6 Antecedente estatal de la decisién TEDH es el caso Distomo.

92 REECE THOMAS, K., SMALL, J., pp. 22-26, reconocen (aunque reluctanly) que se trata de un acto
iure imperii; por eso se pronuncian a favor de una excepcion propia.
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entrada, la respuesta es negativa: la cuestion que estos documentos regulan es distinta
—distribucién de la competencia judicial internacional—; y la pregunta sobre las con-
troversias a que se da cobertura se resuelve conforme a pardmetros propios —las nece-
sidades que vayan surgiendo de cara a la construccién de un espacio de libertad, segu-
ridad y justicia.

36. Y sin embargo, la razén (politica) por la cual hoy se hace una mencién
expresa a los acta iure imperii en el Reglamento (CE) niim. 805/04 est4 en la nega-
cién por parte del Areios Pagos de la inmunidad de Alemania, demandada ante €l por
dafios.

37. Esdiscutible la legitimidad de esta finta que, para eludir posibles recortes a
la inmunidad jurisdiccional, se apoya en la delimitacién de un instrumento sobre un
problema distinto. Su sentido, en cualquier caso, es claro; declara que lo que suceda
con la excepcion de inmunidad en su sede propia (el Derecho internacional publico),
es irrelevante a efectos de la aplicabilidad del régimen comunitario de competencia
judicial y de reconocimiento, que se mantiene firme en la exclusién de las demandas
si, en las relaciones entre las partes en litigio, una de ellas ostenta facultades exorbi-
tantes y ejercita poder publico. La decision del as. C 292/05 confirma esto. Ratifica
ademads la independencia del juicio del TICE cuando en los nims. 40, 43 y 44 niega
cualquier relevancia a la licitud o ilicitud de los actos del Estado —un dato que, hemos
visto, interesaria en cambio de cara a privarle de la inmunidad—. La autonomia de la
argumentacion del discurso del 6rgano interpretativo se consolida, no sélo porque se
descarta atender a la licitud o ilicitud del comportamiento del Estado, sino también, y

sobre todo, porque para esa negativa alega s6lo motivos basados en el sistema®.

3. Valoracion

38. Pensando en términos de mecanismos de proteccién de los derechos del
hombre, tanto la enmienda al articulo 1 CBr en el articulo 2 del Reglamento sobre
titulo ejecutivo, como la decisién del TJCE en el as. C 292/05, son una mala noticia.
Lo son desde la perspectiva de esa particular forma de defenderlos que es la transna-
tional human rights claims®; y lo son también desde un punto de vista mas global,
como ejemplo de rechazo a incorporar la «légica de los derechos humanos» a instru-
mentos del Derecho Internacional Privado®. La recepcién de esta 16gica puede
hacerse en distintos grados: mantener la neutralidad frente a los avatares de la inmu-
nidad de jurisdiccidn, en lugar de ponerse al servicio de una de las posiciones (la
alemana, opuesta a la mantenida por Grecia) habria sido posible. En la direccién
opuesta, el mds extremo seria la apertura a las corrientes de oposicién a la inmunidad
de jurisdiccion de los Estados que transgreden las normas de derechos humanos,

9 EI TJCE goza asi de una libertad que puede utilizar para una actitud mds o menos activista (por

ahora, menos) en materia de transnational human rights claims.

% Partimos de considerar que cualquier férmula concebida para reivindicar los derechos humanos
posee una bondad intrinseca por el hecho de servir a tal fin. Mas alla de esa consideracion cabe discutir la
aptitud del mecanismo de la demanda, por miltiples motivos.

5 Vide el desarrollo de la idea de incorporacién de la 16gica de derechos humanos al DIPr., si bien
a partir del articulo 6 CEDH, en FAWCETT, J. J., «The impact of article 6.1 of the ECHR on Private Inter-
national Law», ICLQ, 2007, pp. 1-48.

R.E.D.L, vol. LIX (2007), 1



170 MARTA REQUEIJO ISIDRO

acompasando a ellas la delimitacién de la materia civil y mercantil; técnicamente
bastaria con realizarla (la delimitacién) a partir de la naturaleza del objeto del litigio,
esto es, de la reclamacion de dafios. No vamos a entrar a valorar ahora (cuando toda-
via la existencia de una salvedad a la inmunidad est4 en el aire) la oportunidad de esta
maniobra, cuya legitimidad depende, en todo caso, de que no conlleve traicionar la
16gica o razén de ser propia del CBr/Reglamentos, herramientas con una finalidad
especifica en un marco estructural —el de la integracién europea— particular.

39. Es verdad que la consecuencia de calificar la materia «civil o mercantil»
como ha sefialado el TJCE en Lechouritou y denotan los textos legales sélo va a tener
por consecuencia la inaplicacién de éstos; es decir, los Estados de la Unién podran
conocer de casos de reclamacién de dafios al amparo de sus legislaciones auténo-
mas®®. Ahora bien, las resoluciones que dicten no se beneficiardn del régimen de
reconocimiento previsto en la Comunidad: su circulacién no serd libre. En este senti-
do, la opcién de la Comunidad se separa de la que en su momento fue asumida por la
Conferencia de La Haya en su frustrado Proyecto de Convenio Mundial de exequatur,
articulo 18. De la lectura del precepto deriva, en principio, que nos encontramos ante
un supuesto de la «lista gris», esto es, ante criterios de competencia no consagrados
por el Convenio que los Tribunales de los Estados estdn sin embargo autorizados a
seguir utilizando, sin que el resto de los contratantes vengan obligados a reconocer las
resoluciones que se pronuncien con base en ellos%”. No obstante, el margen de deci-
sién dejado a los Estados para disefar el criterio de competencia esta constrefiido a
opciones calculadas, ofrecidas en el propio precepto; y segiin el Informe®, la Comi-
sion Especial rechaz6 excluir estos procedimientos del &mbito material del Convenio,
argumentando que de hacerlo las decisiones no se beneficiarian de su régimen de
reconocimiento, pese a haber sido dictadas con base en una regla admitida por el pro-
pio Convenio: lo que nos sitia en el marco de la «lista blanca» .

4. Alguna cuestion abierta

40. Habida cuenta de que la exclusion de las acciones de responsabilidad contra
el Estado por acciones u omisiones.... atiende al criterio del ejercicio de autoridad, es
irrelevante preguntarse por el tipo de «responsabilidad» contemplada en el precepto.
Nos limitaremos a decir, pues, que no se indica en el texto comunitario reformado que
sea solo la extracontractual; y que aunque lo més frecuente es que sea ésta la que con-
curre en los casos de violaciones graves de derechos humanos, en algunos, sin embar-

% Contra la opinién con que GARTNER, V., cierra su estudio La cobertura de las acciones por los

regimenes residuales no asegura que el proceso vaya a tener lugar: depende de qué ocurra con la inmuni-
dad del demandado.

%7 Vide VON MEHREN, A. T., «Drafting a Convention on international jurisdiction and the effects of
foreing judgments acceptable world-wide: can the Hague Conference Project succeed?», American Jour-
nal of Comparative Law, vol. 49 (2001), pp. 191-202.

% Informe de la Comisién Especial, redactado por NYGH, P., y POCAR, F., publicado como parte del
Documento preliminar ndm. 11 de agosto de 2000.

% Aunque en realidad no llegé a estar nunca claro que las decisiones basadas en el articulo 18 (3)
fueran aptas para el reconocimiento conforme al articulo 25 del Proyecto: HEss, B., «Die Anerkennung
eines Class Action settlement in Deutschland», JZ, 2000, pp. 373-382, esp. p. 381.
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go, hay datos para concebir o intentar la reclamacién en términos contractuales: asi, en
la situacién de trabajos forzados, reconduciendo el asunto a un contrato de trabajo’’.

41. Mas interés tiene la cuestion del alcance subjetivo de la exclusién de las
demandas de responsabilidad: esto es, qué extension tiene la referencia al «Estado».
El tipo habitual de transnational human rights claims en el pais de referencia en lo
que atafie a estas acciones, EEUU, no es la que se entabla contra un Estado, protegido
por la inmunidad, sino contra un particular (funcionarios, oficiales) relacionado con
él, que es llamado a juicio in a private capacity para evitar la traba’". Ultimamente
también son blanco de las demandas sociedades multinacionales, con presencia en
paises poco desarrollados y con escasa cultura democrdtica, se benefician de la des-
proteccion de los ciudadanos, con frecuencia con el beneplécito o el apoyo directo de
Gobiernos interesados en atraer inversiones 2.

42. Para el supuesto de los drganos estatales, en la medida en que sus actos se
imputan al Estado deberiamos aceptar que la mencién a €ste comprende también a
aquellos” 74; siempre, claro estd, que su actuacion sea de las que cabe encuadrar en el
egjercicio de poder publico (el TICE, recordemos, ha negado relevancia al mero hecho
formal de ostentar la cualidad de funcionario estatal). En este sentido es razonable
suponer que si el protagonista de un acto de violencia que atenta contra el derecho a la
vida, a la integridad, a la libertad, de un civil, es un agente estatal con un determinado
estatuto (pertenencia a fuerzas armadas o de seguridad), la ley pone a su disposicion
una ventaja o poder de la que no disfrutan los particulares en sus relaciones; y que el
dato de poseerlos repercute también sobre el régimen de responsabilidad exigible.
Siendo ello asi, se dard «un ejercicio de poderes exorbitantes en relacién con las nor-
mas aplicables a las relaciones entre particulares». Serd indiferente a estos efectos,
porque asi lo ha dicho el mismo TJCE, la licitud del comportamiento en el supuesto
concreto, por gozar el autor del dafio de la cobertura del mandato de un superior o de

0 Vide Sentencia de la Cour de Cassation, de 2 de junio de 2004, , Rev. Cr. Dr. Int. Pr., 2005,
pp- 80-89, n. MUIR WATT, H. OKUDA, Y., «The law applicable to governmental liability for injuries to
foreing individuals during World War Il», Yearbook of Private International Law, 2001, pp. 115-135, esp.
p- 130, da cuenta de una sentencia del Tribunal de Tokyo de 30 de noviembre de 2000, que a propésito de
las comfort women filipinas defendio la existencia de un contrato entre el gobierno y los empleadores de
las prostitutas forzosas.

Como ejemplos citamos los casos mas célebres: Filartiga v. Pefia Irala, 630 F.2d 876 (1980),
Sosa v. Alvarez-Machain, 542 U.S 692 (2004), entre otros muchos. En algin supuesto, como In re Estate
of Marcos Human Rights Litig., 978 F.2d 493 (1992), cert. denied, 508 US 972 (1993), la inmunidad no
fue obstéculo porque el Estado concernido se abstuvo de invocar el privilegio.

2 En Espafia, ZAMORA CABoOT, F. J., «Casos recientes de aplicacién del Alien Tort Claims Act
(ATCA) of 1789 respecto de las corporaciones multinacionales», en Pacis Artes. Libro Homenaje al Pro-
fesor J.D. Gonzdlez Campos, vol. 11, Madrid, 2005, pp. 1837-1855; «Una luz en el corazén de las tinie-
blas: el Alien Tort Claims Act of 1789 (ATCA) de los Estados Unidos», en Soberania del Estado y Derecho
Internacional, Homenaje al Profesor Juan Antonio Carrillo Salcedo, Sevilla, 2005, pp. 1381-1394

3 GEIMER, R., «Offentlich-rechtliche Streitgegenstinde», IPRax, 2003, pp. 512-515, esp. p. 514.
También VoN HEIN, J., p. 220. DORR, O., p. 190. La proyeccién del motivo subyacente al texto del articu-
lo 2.1 del Reglamento (CE) nim. 805/04, que lo conecta con cuestiones de inmunidad de jurisdiccion,
probablemente conduzca al mismo resultado, aunque el privilegio no sea idéntico para todos sus benefi-
ciarios.

74 Entendemos que es una cuestion distinta la del Estado que responde subsidiariamente. Véase, en
este sentido, la decisién del TEDH, de 1 de julio de 1997, Rolf Gustafson c. Suecia, que califica como civil
a efectos del articulo 6 CEDH el litigio sobre una pretensién de indemnizacién contra el Estado, prevista
por ley para los casos en que resultara imposible a la victima identificar al autor de los dafios.
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una ley, o su ilicitud, porque el oficial investido de autoridad no la tuviera precisamen-
te para los actos que generaron el dafio, porque no se le hubieran dado las 6rdenes
concretas, porque se extralimitara en relacion con ellas, o porque fuera ilicita la propia
prevision legal. Algo que a nuestro juicio puede derivar en una situacién paraddjica, si
conforme a la ley aplicable la ilicitud del acto anula la prerrogativa y la ventaja de su
autor sobre los meros particulares. Reparese en que en estas circunstancias no s6lo
podra sostenerse que falta el ejercicio de poder publico, sino incluso que lo que falta es
una persona publica en la relacién’: requisito que hasta ahora habia sido previo a toda
duda sobre la calificacién de una materia como «civil» en el CBr7S.

Una cuestion mas es imaginable todavia en relacidn con las demandas contra fun-
cionarios, 6rganos o agentes de un Estado. Pensando en ellas cobra importancia la
pregunta a la que haciamos referencia més atrds, nim. 14, sobre la pervivencia y el
valor de otros indicios que también han empleado el TICE en su interpretacion
del articulo 1 CBr: en particular, el enunciado en la STICE, de 21 de abril de 1993,
as. C 172/91, Sonntag, que atiende a que un particular asuma funciones idénticas a las
de la autoridad. Piénsese que determinadas actividades, como las militares, s6lo pue-
den ser acometidas por quien posee un aparato organizativo, exigiéndose a veces que
sea de cierta envergadura; otras, en cambio, estdn fisicamente al alcance de cualquier
individuo con independencia de su estatuto. Desde esta perspectiva (y salvo correctivos
por otras consideraciones), la reclamacion por dafios contra un agente del Estado por, por
ejemplo, tortura o esclavismo, podria ser materia civil a efectos del CBr/Reglamento;

43. A nuestro juicio todo lo que hemos dicho vale en el caso de las sociedades:
en tanto que nacionalizadas o publicas, las demandas contra ellas deberan recibir el
mismo trato que el Estado; no, en tanto que empresas privadas’’. El apoyo que de
facto reciban de los gobiernos, la complicidad que mantengan con las autoridades, el
que finalmente actien de hecho como un brazo més de éstas, no debe alterar la con-
clusion.

VI. CONCLUSIONES

44. Elsiglo xx ha sido el de la reivindicacién de los derechos humanos. Quie-
nes hemos vivido sus dos ultimas décadas hemos sido testigos de una manifestacion
muy especial del fendmeno a ambos lados del Atlantico y del Pacifico: la promocién

75 Cabe traer a colacion el Proyecto de Articulos sobre Responsabilidad de los Estados de la Inter-

national Law Commission (Resolucién de UN 56/83, de 12 de diciembre de 2001); en el comentario al
art. 7 se indica que si el actor estd «purportedly or apparently carrying out their official functions», el acto
implica al Estado siendo indiferente que el sujeto se haya excedido en su autoridad o incluso haya desobe-
decido instrucciones recibidas.

76 Vide precisamente en este sentido la posicion critica que el Abogado General Ruiz-Jarabo Colo-
mer desarrolla en su nota al pie nim. 38.

77 BETLEM, G., «Litigation against MNCs: Transnational litigation in the Netherlands», en Liability
of Multinational Corporations under International Law, Kamminga M. T., y Zia-Zarifi, S. (eds)., Kluwer,
2000, pp. 283-305, esp. pp. 284-289; DE SCHUTTER, O., «The Accountability of Multinationals for
Human Rights Violations in European Law», en Alston, PH. (ed.), Non-State Actors and Human Rights,
Oxford University Press, 2005, pp. 226-314.
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y la interposicién de demandas por parte de individuos singulares o grupos de indivi-
duos, que denuncian la comisién de actos condenados por el Derecho Internacional,
contra sus derechos humanos esenciales, por parte de otros individuos, de corporacio-
nes, o de Estados, y reclaman reparacién ante los Tribunales domésticos.

Las acciones aludidas responden a un modelo innovador de controversia en la que
sujetos privados llevan a empresas, gobiernos oficiales y naciones ante las jurisdiccio-
nes nacionales, invocando derechos y remedios en una combinaciéon de Derecho
doméstico y Derecho internacional piblico®. El surgir de este modelo responde una
conjuncién de circunstancias: el desarrollo de la concepcién del individuo como
coprotagonista del Derecho Internacional Publico a partir de la segunda mitad del
siglo xx, hermanada con el movimiento de los derechos humanos; el incremento
del nimero de supuestos de violacidn de estos derechos, el déficit en el Derecho
Internacional Publico de herramientas para conseguir de forma coactiva su respeto,
cuando no es voluntario; la frustracién demostrada de los caminos previstos para la
reparacion de los damnificados”.

45. La privatizacion de las demandas relativas a los derechos humanos ha reci-
bido el apoyo de buena parte de la doctrina cientifica americana; en Europa son menos
altas las voces que hacen eco, aunque existen.

Recientemente, instituciones de la Comunidad Europea han tomado posicién
acerca de las transnational human rights claims entabladas contra Estados, a través
de actuaciones en el marco de la cooperacién civil internacional. Su reaccion,
en forma de rechazo, ha quedado patente en la STICE de 15 de febrero de 2007,
al as. C 292/05 a propdsito del CBr; y con mayor fuerza, en virtud el origen (legal) de
la norma y su tipo (un Reglamento comunitario), en la redaccién del articulo sobre
admbito material del Reglamento (CE) nim. 805/04, por el que se establece un titulo
ejecutivo europeo sobre titulos no impugnados; y los que le siguen.

46. Con independencia de que desde la perspectiva de los derechos humanos la
toma de postura comunitaria (y se cuestione incluso la legitimidad de alguna de sus
razones) pueda decepcionar, lo cierto es que considerando el marco en que se produjo
no sorprende. De entrada, porque si en un primer nivel lo que estaba sobre la mesa era
la delimitacién de normas de DIPr comunitario, en un segundo nivel, como telén de
fondo, aparecia el tema particularmente sensible (y encomendado todavia, pese al
progreso de la integracién europea, al nivel intergubernamental) de la politica exterior
y de defensa.

47. En segundo lugar, que las transnational human rights claims contra Esta-
dos queden al margen del régimen procesal comunitario se comprende a la luz de lo
siguiente. Ante una demanda como la que dio lugar a la resolucién del Areios Pagos,
en Distomo; o de la Corte de casacion en Ferrini; o la que ha suscitado la cuestion
prejudicial en el as. C-292/05, no estamos ante una de las situaciones para las cuales
se concibid y pervive la necesidad de herramientas como el CBr sobre competencia
judicial internacional y reconocimiento y ejecucion en materia civil y mercantil, y su

78 Kow, H. H., acuii6 el término «transnational public law litigation» en el articulo del mismo titulo

(Yale Law Journal, vol. 100, 1991, pp. 2347-2401) para referirse al modelo descrito.

7 Vide a modo de ejemplo, de estas limitaciones en la misma Europa, las preguntas parlamentarias
E-1574/04, o la pregunta E-2238/04, a propdsito de las restituciones y de los fondos de ayuda de la Repu-
blica Checa a las victimas del holocausto, y sus respectivas respuestas.
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progenie. El leit motif de estos instrumentos es tutelar al particular con el fin de esti-
mularlo en el ejercicio de las libertades comunitarias, especialmente en el marco del
comercio; el CBr y los Reglamentos que le siguen y perfeccionan son instrumentos
de corte neoliberal que quieren potenciar la actividad econémica transnacional,
reforzando la confianza de los operadores en el mercado transfronterizo. Muy ajena
a todo esto quedan los asuntos de politica exterior o de defensa de cada Estado; tam-
bién (al menos, a simple vista) las violaciones de derechos humanos?®®. Estas
reflexiones pesan mds cuando los hechos por los que se pretende enjuiciar a un Esta-
do ocurrieron mucho antes de que las normas comunitarias sobre competencia judi-
cial internacional fueran siquiera concebidas; pero vale también para litigios actuales
en los que la responsabilidad se debe a dafios causados a derechos humanos en con-
textos parecidos.

80 De hecho, es discutible que las circunstancias elevadas a categoria de criterio de competencia en

instrumentos como los comunitarios (y los europeos que los siguen: ejemplo, la LOPJ) sean aptas para
procurar tutela judicial efectiva al actor en estas demandas. Una reflexion similar, en Baxi, U., «Geogra-
phies of injustice: human rights at the altar of convenience», en Torture as tort. Comparative perspectives
on the development of transnational human rights litigation, Scott C. (ed.), Hart Pub., Oxford, 2001,
pp- 197-212, passim.
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