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Resumen

La Ley Organica 16/2015 regula en Espafia la inmunidad de jurisdiccion de los
Estados extranjeros bajo el principio de reconocimiento de dicha inmunidad salvo en
determinadas excepciones. Una de esas excepciones es la relativa a los contratos de
trabajo pero se contemplan varias contra-excepciones entre las que esta la relativa al
“menoscabo a los intereses de seguridad” del Estado extranjero. Una reciente Senten-
cia del Tribunal Supremo ha aclarado el alcance de dicha excepcion, acabando con
una jurisprudencia previa contradictoria del Tribunal Superior de Justicia de Madrid.

! Investigador Predoctoral CEINDO. Universidad San Pablo-CEU. Todas las paginas
web mencionadas en este estudio han sido consultadas el 21 de junio de 2021.
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Abstract

The Organic Law 16/2015 rules in Spain the jurisdiction immunity of foreign
States under the principle of accepting such immunities but with several exceptions.
One of those exceptions is related to labor contracts but has itself several exceptions
being one of them that concerning to “interference with the security interests” of a
foreign State. A recent ruling by the Spanish Supreme Court has clarified the mean-
ing of the exception, overcoming previous and contradictory rulings made by the
Madrid High Court of Justice.
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I. INTRODUCCION

La cuestion de la inmunidad de jurisdiccion? de los sujetos de Derecho
Internacional ha atraido a lo largo del tiempo mucha atencion por parte de la
doctrina y de la jurisprudencia en un buen nimero de paises. Al fin y al cabo,
de lo que se trata es de dilucidar si ha de prevalecer o no la tutela judicial
efectiva que se pretende ante un Tribunal de Justicia frente al principio “par
in parem non habet imperium’ que se ha venido considerando como funda-
mento de la inmunidad de un Estado ante los Tribunales de otro Estado.

2 La doctrina suele diferenciar entre “privilegios” e “inmunidades” atribuyendo a los
primeros una dimension activa en tanto que beneficio otorgado por encima de los ordina-
riamente concedidos por la ley nacional que libera a quienes lo ostentan de una carga o
gravamen, mientras que las segundas son basicamente pasivas en tanto que implican el
derecho a no estar sometido a un conjunto de leyes del pais donde se encuentre estableci-
da la sede de la organizacion internacional o la representacion del Estado extranjero y la
posibilidad de rechazar que aquellas le sean aplicadas; cfr., Carrillo Zamora, M. La inmu-
nidad de las organizaciones internacionales: limites e implicaciones sobre el proyecto de
responsabilidad de las organizaciones internacionales de la Comision de Derecho Inter-
nacional. Tesis Doctoral, 2017, p. 53 y Gonzalez Herrera, D. “Breves reflexiones en torno
a las inmunidades internacionales” en Martin y Pérez de Nanclares, J. (dir.), Cuadernos
de la Escuela Diplomatica Numero 55. La Ley Orgadnica 16/2015 sobre privilegios e in-
munidades: gestacion y contenido, Escuela Diplomatica, Madrid, 2016, p. 235-256, 239.

3 Conforme al Diccionario del Espafiol Juridico de la Real Academia Espafiola es el
“Principio en virtud del cual un Estado no puede ser sometido a la jurisdiccion de otro
Estado”. Disponible en www.dej.rae.es. Otro segundo fundamento de la inmunidad ten-
dria acogida bajo el principio “par in parem non habet jurisdictionem” en virtud del que
los Estados son soberanos y como tales tienen derecho a desarrollar sus actividades sin ser
juzgados por otros Estados; cfr., GUTIERREZ ESpPADA, C. “La inmunidad de jurisdiccion del
Estado (Alcance y excepciones)”, en MARTIN Y PEREZ DE NANCLARES, J. (dir.), op. cit, p.
41-58, 43. No faltan en la doctrina autores como James Crawford o Rosalyn Higgins que
critican ese fundamento de la inmunidad estatal que consideran sobrevalorado —hasta si-
tuarlo en un principio superior del Derecho Internacional— lo que no deja de ser una ex-
cepcion a la doctrina ordinaria de la jurisdiccion de un Estado sobre todo lo que ocurre
dentro de sus fronteras; cfr., ORAKELASHVILI, A. “State immunity from jurisdiction bet-
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Hoy en dia la mayor parte de la normativa y jurisprudencia nacionales,
aun admitiendo la validez de la figura de la inmunidad*, la restringen a aque-
llas actividades en las que el Estado actia como sujeto soberano —los actos de
“iure imperii”— pero no la aceptan en las actividades en las que lo hace como
sujeto privado —los actos de “iure gestionis”—.

En Espaiia, la Ley Organica 16/2015, de Privilegios e Inmunidades?, vino
a consagrar esta distincion entre actos de “iure imperii” 'y los actos de “iure
gestionis” siguiendo con ello la senda marcada por la Convencion de las
Naciones Unidas sobre las Inmunidades Jurisdiccionales de los Estados y de
sus Bienes, de 2004. Y es que, sin perjuicio de que todavia no esté en vigor®,
la impronta de dicha Convencion esta presente en un buen nimero de legis-
laciones nacionales y hasta en pronunciamientos judiciales que la consideran
la evidencia mas clara del estado de la costumbre internacional en la materia.

En sintesis, tanto la Ley Orgéanica como la Convencion asumen una con-
cepcion restringida de la inmunidad pues ésta admite excepciones. Para ello,
se parte de un principio general de inmunidad pero, por un lado, se reconoce
la posibilidad de renuncia a la inmunidad por parte del Estado y, por otro, se
establecen ocho tipos de procedimientos en los que no es posible invocar
dicha inmunidad’.

ween law, comity and ideology”, en ORAKELASHVILI, A. (ed.), Research Handbook on
Jurisdiction and Immunities in International Law, Elgar, 2017, p. 151-184, 154-155.

4 Como apunta José Martin y Pérez de Nanclares (“;Por qué una Ley de Inmunida-
des? Primeras reflexiones a propdsito de la pertinencia y el contenido de la Ley Organica
16/2015, de privilegios e inmunidades”, en MARTIN Y PEREZ DE NANCLARES, J. (dir.),
op.cit., p. 7-40, 14), no debemos minusvalorar la importancia de las inmunidades en el
Derecho Internacional y su conformidad, siempre que esté adecuadamente configurada,
con el derecho a la tutela judicial efectiva.

> BOE num. 258, de 28 de octubre de 2015.

¢ Detallaba Philippa Webb (WEBB, P. “Convencion de las Naciones Unidas sobre las
Inmunidades Jurisdiccionales de los Estados y de sus Bienes”, disponible en https://legal.
un.org/avl/pdf/ha/cjistp/cjistp_s.pdf, p. 3) que “al mes de abril de 2019, se han adherido
a la Convencion 22 Partes de las 30 Partes requeridas para que entre en vigor conforme
a lo dispuesto en su articulo 30”; al mes de octubre de 2021, el estatus de adhesiones no
ha registrado cambios. Uno de esos Estados que ya ha depositado su Instrumento de ad-
hesion es Espaiia, una vez obtenida la autorizacion de las Cortes Generales en abril de
2011, con fecha de 11 de septiembre de 2011.

7 Las excepciones estan inspiradas en el Convenio Europeo sobre la Inmunidad de los
Estados, de 1972; cfr. WEBB, P., “Convencion de las Naciones Unidas...”, op. cit., p. 3
quien también apunta influencias de la Foreign State Immunities Act de Estados Unidos y
la State Immunity Act del Reino Unido. Cfr., también, GUTIERREZ EsPADA, C. “La adhe-
sion espafiola (2011) a la Convencion de las Naciones Unidas sobre las Inmunidades Ju-
risdiccionales de los Estados y de sus Bienes (2005)”, en Cuadernos de Derecho Trans-
nacional, vol. 3, num. 2, 2011, p. 145-169.
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El objeto del presente trabajo es analizar el alcance de una contra-excep-
cion®. La regla general que consagra la Ley Organica 16/2015 es que el
Estado puede invocar su inmunidad®. Pero esta regla general de inmunidad
de jurisdiccion no resulta aplicable a los procesos sobre contratos de tra-
bajo!®. Por el contrario, si se permite que el Estado extranjero invoque su
inmunidad, entre otros supuestos:

“Cuando el proceso tenga por objeto el despido del trabajador o la
rescision del contrato y una autoridad competente del Estado extranjero
comunique que dicho proceso menoscaba sus intereses de seguridad”
(articulo 10.2. d, Ley Organica 16/2015).

Al analisis de la contra-excepcion y de como ha sido interpretada por los
Tribunales espafioles dedicaremos nuestra atencion en los apartados que
siguen'!,

8 Tal y como es calificada en el Informe del Consejo General del Poder Judicial al
Anteproyecto de Ley Orgénica.

° El articulo 4 de la Ley Organica 16/2015 sefiala que “Todo Estado extranjero y sus
bienes disfrutaran de inmunidad de jurisdiccion y ejecucion ante los organos jurisdiccio-
nales esparioles, en los términos y condiciones previstos en la presente Ley Orgdnica”.

10 E] articulo 10.1 de la Ley Organica 16/2015 dispone: “Salvo acuerdo en otro sen-
tido entre Esparia y un Estado extranjero, este no podra hacer valer la inmunidad de ju-
risdiccion ante los 6rganos jurisdiccionales espafioles en un proceso relativo a un contrato
de trabajo entre ese Estado y una persona fisica, cuando el trabajo haya sido ejecutado o
haya de ejecutarse total o parcialmente en Esparia”.

' La proteccion de los intereses de seguridad de un Estado se aplica en el Derecho
Internacional a otros &mbitos ajenos a la inmunidad. Destaca, en este sentido, la prevision
contenida en el articulo 72 del Estatuto del Tribunal Penal Internacional que legitima la
proteccion de informacion que afecte a la seguridad nacional. Cft., para un analisis del
fundamento, interpretacion y aplicacion practica de este precepto, SWOBODA, S., “Confi-
dentialiy for the protection of national security interests”, en Revue internationale de droit
penal, vol. 81,2010, p. 209-229. El propio Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha
ido desarrollando una doctrina sobre los limites a la seguridad nacional como elemento
justificativo de la restriccion de derechos fundamentes. Cfr., para un analisis de dicha
doctrina y su aplicacion a los diferentes derechos reconocidos en el Convenio Europeo,
National security and European case-law, Council of Europe/European Court of Human
Rights, 2013, disponible en https://rm.coe.int/168067d214. Otras organizaciones, como la
Organizacion Mundial del Comercio o la Unioén Europea, incorporan en sus ordenamien-
tos referencias expresas a dicha excepcion; cfr., para la Organizacion Mundial del Comer-
cio, VASQUEZ ARANGO, C. “La jurisprudencia sobre las excepciones relativas a la seguri-
dad en el acuerdo gatt”, Revista Forum, vol. 1, nim. 2,2011, p. 41-67 y ESPLUGUES MOTA,
C. “La creciente interaccion entre la seguridad nacional y el comercio internacional: Ha-
cia una concrecion del significado y alcance del articulo XXI GATT en tiempos de cam-
bios tecnologicos y competencia geopolitica”, en Cuadernos de Derecho Transnacional,
2020, vol. 12, num. 1, p. 170-202; para la Union Europea, aunque centrado en el Acuerdo
de Asociacion con Turquia pero con una interesante descripcion general, cfr. OLESTI
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II. APROXIMACION GENERAL A LA INMUNIDAD DE
JURISDICCION DE LOS ESTADOS EN ESPANA. LA LEY
ORGANICA 16/2005

La consagracion en nuestro ordenamiento juridico de un régimen juridico
positivo de la inmunidad en el ambito del Derecho Internacional mediante la
aprobacion de la Ley Orgénica 16/2015 constituyd un paso importante para
aclarar un ambito que estaba abocado a importantes incertidumbres.

La insuficiente regulacion previa a la Ley Organica estuvo en el centro de
la motivacién que llevo a que fuese aprobada ésta. Como apunta José Martin
y Pérez de Nanclares, ni habia un tratado internacional que regulase con
caracter universal la institucion de la inmunidad y la norma convencional
existente no estaba (ni estd) en vigor, ni las normas consuetudinarias eran
sencillas de interpretar ni abarcaban la totalidad de la materia —recordemos,
en este sentido, la muy controvertida cuestion de si la inmunidad de las orga-
nizaciones internacionales puede tener una base consuetudinaria'’—; adicio-
nalmente, existian lagunas evidentes en el ordenamiento internacional de las
que eran ejemplo el alcance de las inmunidades de determinadas autoridades
de Estados soberanos como los Jefes de Estado, de Gobierno o los Ministros
de Asuntos Exteriores o de la celebracion de reuniones y conferencias inter-
nacionales; finalmente, y tal vez como consecuencia de las dificultades del
régimen juridico a aplicar, se constataba la existencia de pronunciamientos
judiciales de los tribunales espafioles abiertamente erroneos, con los consi-
guientes problemas para el Reino de Espaiia en sus relaciones con otros suje-
tos de la comunidad internacional®. A eso se afiadio la voluntad de incorporar
al ordenamiento espaiol la Convencion de Naciones Unidas sobre inmunida-
des jurisdiccionales de los Estados y sus bienes, de 2004 que, como sefiala la
Exposicion de Motivos de la Ley Organica: “no ha entrado aun en vigor ni
es probable que lo haga en un futuro inmediato™".

RAYoO, A. “Las excepciones por razon de orden publico, salud y seguridad ptiblicas en el
Acuerdo de Asociacion con Turquia”, en FORNER DELAYGUA, J., GONZALEZ BEILFUSS, C.
y VINAS FARRE (eds.), Entre Bruselas y la Haya. Estudios sobre la unificacion internacio-
nal y regional del Derecho internacional privado. Liber Amicorum Alegria Borras, Mar-
cial Pons, Madrid, 2013, p. 625-639.

12 Cfr. para el debate sobre la posibilidad de que haya una costumbre internacional que
dé fundamento a la inmunidad de las organizaciones internacionales, ANDRES SAENZ DE SAN-
TA MARIA, M.P., “Las inmunidades de las organizaciones internacionales: perspectiva gene-
ral y espaiiola”, en Martin y Pérez de Nanclares, J. (dir.), op. cit, p. 205-232, 207; ORAKELAS-
HVILI, A. “Jurisdictional immunity of international organizations: from abstract functionality
to absolute immunity”, en ORAKELASHVILL, A. (ed.), op.cit., p. 497-527, 497-499.

13 Cfr., MARTIN Y PEREZ DE NANCLARES, J., “Por qué...”, op.cit., p. 16-17.

14 Ibidem, p. 18. El citado autor sintetiza las ventajas de la nueva norma en que
dota de mayor seguridad juridica a los diferentes operadores y en particular a los jue-
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La Convencién asume una concepcion restringida de la inmunidad pues
ésta admite excepciones. Para ello, y como en el precedente Convenio de Basi-
lea sobre la inmunidad de jurisdiccion del Estado, de 16 de mayo de 1972 y

ces, facilita el cumplimiento de las obligaciones de Derecho Internacional asumidas
por Espafia y que facilitard igualmente la celebracion en Espaiia de conferencias y re-
uniones internacionales cumpliendo con los parametros de privilegios e inmunidades
propios de la practica internacional; Ibidem, p. 40. Para una vision critica de la norma,
cfr. GONZALEZ VEGA, J. “Inmunidades, Derecho Internacional y tutela judicial en la
Ley Organica 16/2015, de 27 de octubre, sobre Inmunidades. ;Juego de espejos en el
Callejon del Gato?”, en Revista Espariola de Derecho Internacional, vol, 68, 2016, p.
85-97, quien sefiala preferible haber “apostado por una ley mas atenta a la proteccion
de los derechos de los individuos, particularmente en situaciones extremas como la
que plantea el supuesto del conflicto entre inmunidad y graves violaciones de los de-
rechos humanos, incardinandose en el proceso de cambio que prefiguran recientes
desarrollos judiciales de nuestro entorno. La cuestion, que enlaza con una poco medi-
tada adhesion a la Convencion de Nueva York que ha venido a condicionar la elabo-
racion de la ley, interroga en ultimo término acerca de la oportunidad de un texto,
cuyos objetivos venia satisfaciendo razonablemente nuestra jurisprudencia” (Ibidem,
p. 96). Los textos tomados en consideracion y la evolucion de los mismos a lo largo del
proceso de elaboracion de la Convencion se pueden encontrar en la Analytical Guide
to the Work of the International Law Commission. Jurisdictional immunities of States
and their property, disponible en https://legal.un.org/ilc/guide/4 1.shtml. Para un ana-
lisis de la Convencion y su relacion con el Convenio Europeo de 1972, cfr., ORAKELAS-
HVILI, A. “Treaties on state immunity: the 1972 and 2004 Conventions”, op. cit., p.
274-296.

15 El Convenio se considera enmarcado, junto la Foreign State Immunities Act de
los Estados Unidos (1976) y la State Immunity Act del Reino Unido (1978), en el movi-
miento que en los afios setenta del siglo pasado consagrd definitivamente la regla de la
inmunidad restringida; cfr. FOX, H., “The Restrictive Rule of State Immunity”, en
Ruys, T., ANGELET, N. y FERRO, L. (eds.), The Cambridge Handbook of Immunities and
International Law, Cambridge University Press, 2019, p. 21-39, 23. Su texto esta dispo-
nible en https://www.coe.int/en/web/conventions/search-on-treaties/-/conventions/
rms/09000016800730b1. E1 Convenio entrd en vigor el 11 de junio de 1976 tras las tres
primeras ratificaciones. Son Estados Parte Austria, Belgica, Chipre, Alemania, Luxem-
burgo, Paises Bajos, Suiza y Reino Unido. Portugal lo firmo pero no lo ratificé. Infor-
macion disponible en https://rm.coe.int/0900001680054847. Para un analisis del Con-
venio, cfr. ORTIZ-ARCE, A., “Las inmunidades de jurisdiccion y ejecucion del Estado
extranjero en el contexto de economia de mercado. Especial referencia al Convenio del
Consejo de Europa de 16 de mayo de 19927, en RIE, 1979, p. 503-548 y también, SA-
LAMANCA AGUADO, E., “Inmunidad de jurisdiccion del Estado y el derecho de acceso a
un Tribunal a proposito de la Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos en
el asunto Mcelhinney c. Irlanda”, en Anuario Espaiiol de Derecho Internacional, vol.
18, 2002, p. 347-387, 363-365, disponible en https://revistas.unav.edu/index.php/
anuario-esp-dcho-internacional/article/view/28443, y ORAKELASHVILI, A. “Treaties on
state immunity: the 1972 and 2004 Conventions”, en ORAKELASHVILI, A.(ed.), op.cit., p.
274-296.
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en proyectos como el del Comité Juridico Interamericano'® o el de la Interna-
tional Law Association"’, se parte del principio general de inmunidad que se
consagra en el articulo 5 cuando sefiala:

“Todo Estado goza, para si y sus bienes, de inmunidad de jurisdiccion
ante los tribunales de otro Estado, segun lo dispuesto en la presente Con-
vencion”,

pero se reconoce la posibilidad de renuncia a la inmunidad por parte del
Estado y se establecen ocho tipos de procedimientos en los que no es posible
invocar dicha inmunidad. Estas excepciones se refieren a transacciones mer-
cantiles, contratos de trabajo, lesiones a las personas y dafios a los bienes,
propiedad, posesion y uso de bienes, propiedad intelectual e industrial, parti-
cipacion en sociedades u otras colectividades, buques de uso comercial, y
acuerdos de arbitraje!®.

Pues bien, esta misma sistemadtica es la seguida en la Ley Organica
16/2015. Como antes ya apuntamos, se parte de la regla general de inmuni-
dad de jurisdiccion de todo Estado extranjero ante los drganos jurisdiccio-
nales espafioles (articulo 4) y se establecen —junto a las reglas de la
renuncia— excepciones a dicha inmunidad de jurisdiccion en caso de proce-
sos relativos a transacciones mercantiles (articulo 9), procesos relativos a
contratos de trabajo (articulo 10), procesos relativos a indemnizaciéon por
lesiones a las personas y dafios a los bienes (articulo 11), procesos relativos
a la determinacion de derechos u obligaciones respecto de bienes (articulo
12), procesos relativos a la determinacion de derechos de propiedad inte-
lectual e industrial (articulo 13), procesos relativos a la participacion en
personas juridicas y otras entidades de caracter colectivo (articulo 14), pro-
cesos relativos a la explotacion o cargamento de buques pertenecientes a un

16 Proyecto de Convenio interamericano sobre inmunidad de jurisdiccion de los Esta-
dos aprobado por el Comité Juridico Interamericano en el seno de la Organizacion de
Estados Americanos el 21 de enero de 1983. Cfr. SALAMANCA AGUADO, E., op. cit., p. 366.

17 Proyecto de Convenio sobre Inmunidad de los Estados adoptado el 4 de septiembre
de 1982 por la International Law Association. Este fue un texto adoptado en la sexagési-
ma conferencia de la ILA, celebrada en Montreal (Canada) con la finalidad de recomendar
su toma en consideracion por los Gobiernos y por Naciones Unidas y, en particular, por la
Comision de Derecho Internacional y por el Relator Especial dedicado a la cuestion de la
inmunidad de los Estados.

8 Cfr. GUTIERREZ EsPADA, C. “La adhesion espafiola (2011) a la Convencion...”,
op.cit., p. 155-158, donde se detallan los debates mantenidos en relacion con la excepcion
de transacciones comerciales, la de contratos de trabajo y las relativas a las acciones de
indemnizacion por lesiones a las personas y dafios a los bienes siempre que se dé la pre-
sencia del autor del acto u omision en el territorio del Estado del foro y que la produccion
de los actos tenga lugar total o parcialmente en ese mismo territorio.
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Estado o explotados por éste (articulo 15) y procesos relativos a los efectos
de un convenio arbitral (articulo 16).

III. REGLAS APLICABLES A LOS CONTRATOS DE TRABAJO. LA
CONTRA-EXCEPCION DEL “MENOSCABO A LOS INTERESES
DE SEGURIDAD” DEL ESTADO

Segun acabamos de exponer, una tipologia de procesos donde no cabria
invocar la inmunidad de jurisdiccion del Estado extranjero es la relativa a los
procesos relativos a contratos de trabajo'®. El articulo 10.1 de la Ley Orga-
nica dispone que:

“Salvo acuerdo en otro sentido entre Espaiia y un Estado extranjero,
este no podra hacer valer la inmunidad de jurisdiccion ante los organos
Jurisdiccionales espaiioles en un proceso relativo a un contrato de trabajo
entre ese Estado y una persona fisica, cuando el trabajo haya sido ejecu-
tado o haya de ejecutarse total o parcialmente en Espaiia”.

La exclusion de la inmunidad no es absoluta. Primero porque, como no
podria ser de otro modo, queda a salvo la posibilidad de acuerdo en otro sen-
tido entre Espafia y un Estado extranjero®; y segundo porque “no obstante lo

1 Siguiendo la categorizacion de Hazel Fox (cfr., FOX, H., “Employment Contracts
as an Exception to State Immunity: Is All Public Service Immune”, en British Yearbook
of International Law, 1995, p. 97-176, 97-99) este modelo se basa en diferenciar los con-
tratos de trabajo de la excepcion general de transacciones comerciales y es el que también
sigue la State Immunity Act del Reino Unido. Por el contrario, en Estados Unidos y en
Canada la Foreign Sovereign Immunities Act y la Canadian State Immunity Act respecti-
vamente integran los contratos de trabajo dentro de la categoria general de transacciones
comerciales o transacciones regidas por el Derecho Privado. Cfr., también, WEBB, P.,
“The Immunity of States, Diplomats and International Organizations in Employment
Disputes: The New Human Rights Dilemma?”, en The European Journal of International
Law vol. 27, nam. 3, 2016, p. 745-767, 748.

2 Hemos de notar que recientes pronunciamientos del Tribunal Supremo y del Tribu-
nal Constitucional han venido a poner en tela de juicio la virtualidad de acuerdos bilatera-
les —en el supuesto concreto, no con un Estado sino con una organizacion internacional —
en caso de que habilitasen la inmunidad absoluta. En este sentido, ha de hacerse referencia
a las Sentencias del Tribunal Supremo, de 14 de febrero de 2020 (JUR\2020\151584), y
del Tribunal Constitucional, de 31 de mayo de 2021 (BOE nim. 161, de 7 de julio de
2021), que han resuelto, primero en casacion y luego en amparo, un caso de despido de
una trabajadora de la Comision Internacional para la Conservacion del Atin Atlantico,
cuya sede se encuentra en Madrid y estando su relacion con el Estado espafiol regulada
por el Convenio de Sede firmado el 29 de marzo de 1971, disponible en https://www.boe.
es/boe/dias/1971/11/17/pdfs/A18494-18497.pdf. A pesar de que el articulo 11 del citado
Convenio de Sede sefiala que “sus bienes y haberes, donde quiera que se hallen, disfrutan
de la inmunidad de jurisdiccion, salvo en la medida en que la Comision renuncie expre-
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dispuesto en el apartado anterior”, el articulo 10.2 si reconoce la posibilidad
por parte del Estado extranjero de hacer valer su inmunidad de jurisdiccion
en varios casos”'.

Como ya se ha apuntado, vamos aqui a hacer referencia al supuesto pre-
visto en el apartado d), relativo a la contra-excepcion del “menoscabo de los
intereses de seguridad” de un Estado extranjero, esto es, “d) Cuando el pro-
ceso tenga por objeto el despido del trabajador o la rescision del contrato y
una autoridad competente del Estado extranjero comunique que dicho pro-
ceso menoscaba sus intereses de seguridad”.

Este texto se inspira en, aunque no reproduce —lo cual resulta relevante,
segun veremos posteriormente—, el articulo 11 de la Convencion de Nueva
York que, tras sefialar en su apartado 1 que:

“Salvo que los Estados interesados convengan otra cosa, ningun Estado
podra hacer valer la inmunidad de jurisdiccion ante un tribunal de otro Esta-
do, por lo demds competente, en un proceso relativo a un contrato de trabajo
entre el Estado y una persona natural respecto de un trabajo ejecutado o que
haya de ejecutarse total o parcialmente en el territorio de ese otro Estado”,

samente a ella en un caso determinado o si esta renuncia resultare de las clausulas de un
contrato. Queda entendido, sin embargo, que se necesitara una nueva renuncia para las
medidas de ejecucion”, y que el régimen aplicable a las citadas organizaciones previsto en
el articulo 35 de la Ley Organica lo es “en ausencia de acuerdo internacional bilateral o
multilateral aplicable”, 1as dos Sentencias citadas no reconocen la inmunidad de jurisdic-
cion absoluta prevista en el Convenio de sede. Aunque no es el objeto del presente traba-
jo, creemos que ambos pronunciamientos —positivos en cuanto al resultado final en tanto
que habilitan la tutela judicial en Espafia de la trabajadora despedida— son técnicamente
incorrectos —pues parten de la distincion entre actos de “iure imperii” y de “iure gestionis”
que no es aplicable a las organizaciones internacionales—y abren una preocupante via a un
incumplimiento de sus compromisos internacionales por parte de Espaiia.

21 Los casos son los siguientes: “a) Cuando el trabajador hubiera sido contratado
para desemperiar funciones que supongan el ejercicio del poder publico; b) Cuando el
empleado sea: i) Un agente diplomadtico, segiin se define en la Convencion de Viena sobre
Relaciones Diplomaticas de 1961; ii) Un funcionario consular, segun se define en la
Convencion de Viena sobre Relaciones Consulares de 1963, o iii) Un miembro del perso-
nal diplomatico de una mision permanente ante una organizacion internacional o de una
mision especial o que haya sido designado para representar al Estado extranjero en una
conferencia internacional. ¢) Cuando el proceso tenga por objeto la contratacion, la re-
novacion del contrato o la readmision del trabajador; d) Cuando el proceso tenga por
objeto el despido del trabajador o la rescision del contrato y una autoridad competente
del Estado extranjero comunique que dicho proceso menoscaba sus intereses de seguri-
dad; e) Cuando el trabajador fuera nacional del Estado extranjero en el momento de in-
terposicion de la demanda, salvo que dicha persona tuviese su residencia habitual en
Esparia; o f) Cuando el Estado extranjero y el trabajador hayan convenido otra cosa por
escrito, salvo que la competencia de los organos jurisdiccionales espariioles fuese irre-
nunciable para el trabajador” (articulo 10.2 de la Ley Organica 16/2015).
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en su apartado 2 establece que lo dispuesto en el parrafo 1 no se aplica a,
entre otros supuestos,

“si el objeto del proceso es la destitucion o la rescision del contrato de
una persona y, conforme determine el Jefe de Estado, el Jefe de Gobierno
o el Ministro de Relaciones Exteriores del Estado empleador, dicho pro-
ceso menoscabe los intereses de seguridad de ese Estado” (articulo 11.2 d,
de la Convencion).

A lo largo de la tramitacion de la Ley Organica 16/2015, este concreto
precepto no registré cambio alguno? sin que hubiera habido comentarios de
los diferentes o6rganos informantes mas alla de lo apuntado por el Consejo
General del Poder Judicial en el sentido de que la amplitud de esta contra-
excepcion puede estar justificada en la esfera convencional, donde se garan-
tiza que los Estados extranjeros signatarios de la Convencion daran el mismo
tratamiento a los trabajadores nacionales en los procedimientos seguidos
ante la jurisdiccion de aquellos Estados

“pero no encuentra la misma justificacion cuando se trata de estable-
cer una excepcion a la excepcion de la inmunidad de jurisdiccion desde
una norma de produccion interna, en la que no se garantiza esa recipro-
cidad de trato”.

Por ello, para limitar el alcance de la contra-excepcion propone

“someter su aplicacion a la regla de la reciprocidad, de forma que
quede garantizado que el Estado extranjero reconoce la misma contra-
excepcion y la dota de la misma amplitud”™.

Dicha propuesta de reciprocidad no fue finalmente incorporada al texto de
la Ley Organica que mantuvo el tenor inicial del Anteproyecto, sin cambios.

En suma, la Ley Organica 16/2015, inspirada por la Convencion de
Nueva York, reconoce que la excepcion a la regla general de inmunidad de
jurisdiccion de un Estado en caso de proceso relativo a un contrato de tra-
bajo admite una contra-excepcion, que rehabilitaria la regla general de la
inmunidad, para los supuestos en los que el Estado extranjero comunique
que dicho proceso menoscaba sus intereses de seguridad. Veamos, a conti-
nuacion, como ha interpretado la jurisprudencia el alcance de dicha contra-
excepcion.

22 Asi resulta de la lectura de los textos del Anteproyecto de Ley Organica de 8 de
abril y 22 de junio de 2015, y del Proyecto de Ley Organica elevado al Consejo de Minis-
tros. Las referencias concretas a esta cuestion estan disponibles en MARTIN Y PEREZ DE
NANCLARES, J. (dir.), op.cit., p. 418, 441 y 463.

B Informe del Consejo General del Poder Judicial al Proyecto de Ley Organica, dis-
ponible en MARTIN Y PEREZ DE NANCLARES, J. (dir.), op. cit., p. 579 y 608.
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IV. JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTICIA
DE MADRID SOBRE LA CONTRA-EXCEPCION DEL
“MENOSCABO A LOS INTERESES DE SEGURIDAD DEL
ESTADO”

Seguin acabamos de apuntar, una de las finalidades principales de la Ley
Organica 16/2015 era aclarar el panorama normativo existente hasta ese
momento en el que los operadores juridicos, ante la remision en bloque a las
reglas del Derecho Internacional en materia de inmunidades, se veian aboca-
dos a una amplia incertidumbre, causa raiz de no pocos pronunciamientos
contradictorios de los Tribunales espafioles.

Asi pues, seria esperable que la jurisprudencia dictada a partir de finales
del afio 2015 aplicando las reglas de inmunidad previstas en la Ley Organica
no incurriese en los errores del pasado. No parece que haya sido el caso, al
menos hasta fechas muy recientes, de la interpretacion que haya de darse al
articulo 10. 2. d) de la Ley Organica 16/2015, objeto de varios pronuncia-
mientos por parte de la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de
Madrid, con resultados abiertamente contradictorios.

El primer caso fue resuelto por el Tribunal Superior de Justicia de Madrid
(Sala de lo Social, Seccion 6%), en su Sentencia de 21 de julio de 2016* y
tenia por objeto un despido de una empleada de la Embajada de Lituania en
Espafia. Tras la apreciacion de la inmunidad por parte del Juzgado de lo
Social nimero 5 de Madrid en su Sentencia de 16 de marzo de 2016, el Tri-
bunal Superior de Justicia de Madrid ratifico dicha inmunidad con base en el
articulo 10.2 d) de la Ley Organica®.

En la interpretacion del articulo 10.2 d) de la Ley Organica el Tribunal
Superior de Justicia realiza un escrutinio puramente formal del requisito de
que una autoridad competente del Estado extranjero comunique que dicho
proceso menoscaba sus intereses de seguridad afirmando que para ello basta
la comunicacion sin que sea necesaria prueba alguna.

La Sentencia refuerza su criterio afiadiendo argumentos de fondo:

“En este caso baste sefialar que la comunicacion de la Embajada de-
mandada manifiesta que la demandante tenia autorizacion para acceder a
la informacion clasificada como confidencial y dispone de informacion im-

2 AS 2016\1433.

2 Junto a la cuestion objeto de este trabajo, la Sentencia resulta también relevante al
considerar que la Ley Orgénica es aplicable con caracter inmediato, una vez que ha entra-
do en vigor, incluso a los procesos en tramite, al no contar con una Disposicion Transito-
ria que diga otra cosa; a eso afiade que el Juzgador no esta haciendo otra cosa que aplicar
el derecho consuetudinario internacional aplicable al caso pues aqui la Ley Orgénica re-
coge en nuestro Derecho positivo una prevision que ya estaba contenida en la Convencion
de Inmunidades de 2004.
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portante sobre las actividades generales de la Representacion y sus tareas y
proyectos especificos, entre otros extremos. Ello es suficiente para conside-
rar que concurre el supuesto del art. 2.d) sin que ello suponga una interpre-
tacion extensiva como afirma la recurrente, pues es razonable imponer al
trabajador que se halla en la situacion descrita que litigue contra su pais
ante sus propios organos jurisdiccionales, evitando asi cualquier posibili-
dad de difusion de tales datos en un Estado extranjero, lo que podria suce-
der a través de la prueba documental o de interrogatorio”™.

En suma, en este primer pronunciamiento, la Sala de lo Social del Tribu-
nal Superior de Justicia de Madrid, por un lado, considera que la Embajada
del pais extranjero en Espafia goza de la condicion de “autoridad compe-
tente” y, por otro, no realiza analisis alguno sobre la razonabilidad de causa
invocada bastando para apreciar la inmunidad la mera invocacion realizada
por la Embajada demandada.

Esta interpretacion del articulo 10.2 d) contrasta con la que mas reciente-
mente ha realizado la propia Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justi-
cia (en este caso, la Seccion 2%) en varias Sentencias de fechas 12 de febrero
de 20207, 30 de junio de 2020%, 16 de septiembre de 2020%, 17 de marzo de
20213%y 18 de marzo de 20213!. En estos casos, que tenian por objeto recursos
de suplicacion presentados contra la estimacion por los Juzgados de lo Social
de Madrid de la inmunidad de jurisdiccion alegadas por las Embajadas de
Turquia, Rumania, Republica Arabe de Egipto y Bosnia-Herzegovina respec-
tivamente frente a demandas de despido improcedente presentadas por traba-
jadores de dichas legaciones diplomaticas, el Tribunal®? es consciente de que:

“la citada Ley Organica 16/2015, de 27 de octubre, no exige que se
acredite esta situacion bastando su mera manifestacion (Sentencias de
esta Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Madrid n°
248/2019, de fecha 01/04/2019, Recurso n° 47/2019; 888/2018, de fecha
13/12/2018, Recurso n°757/2018; y 556/2016, de fecha 21/07/2016, Re-
curso n°465/2016)”,

pero a su vez entiende:

“que la alegacion relativa a que "menoscaba sus intereses de seguri-
dad’ que se contiene en el articulo 10.2.d) de la Ley Organica 16/2015, de
27 de octubre, debe ser entendida como una excepcion a la norma general

Fundamento Juridico 5.

27 JUR\2020\106556.

28 JUR\2020\259118.

2 JUR\2020\315719.

30 JUR\2021\181979.

31 JUR\2021\181082.
Fundamento Juridico Unico.
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que se contiene en el ordinal que le antecede, y que debe ser interpretada
en sus estrictos términos”.

De cara a considerar cumplida la exigencia del articulo 10.2 d), consi-
dera que:

“la referencia que efectua el precepto a la “autoridad competente del
Estado extranjero”, es un concepto juridico indeterminado, que ha de ser
interpretado a la vista del texto de la Convencion sobre las inmunidades
Jurisdiccionales de los Estados y de sus bienes, que fue debidamente rati-
ficado por el Estado Espariol en el marco de las Naciones Unidas [no asi
por el Estado de Turquia y la Repiiblica Arabe de Egipto, sefialan los cita-
dos Autos], y cuyo contenido se ha incorporado por la Ley 16/2015, de 27
de octubre, y en este punto la Convencion hace una expresa referencia a
la determinacion por ‘el Jefe de Estado, el Jefe de Gobierno o el Ministro
de relaciones exteriores del Estado empleador’ de que ‘dicho proceso
menoscabe los intereses de seguridad de ese Estado™

lo que, al no constar, en esos casos concretos —en el que la excepcion fue ale-
gada por las representaciones diplomaticas de los Estados extranjeros en
Espafia— le lleva a entender que no opera la contra-excepcion recogida por la
Ley Organica.

Reforzando su argumento, la Sala sefiala en las tres Sentencias de 2020:

“no se alcanza a entender como un procedimiento laboral ante los
organos sociales de la jurisdiccion espaiiola puede menoscabar los “inte-
reses de seguridad” del Estado Turco en su condicion de empleador,
mdxime si se tiene en cuenta que la referencia ha de venir establecida “a
los asuntos relativos a la seguridad nacional y a la seguridad de las misio-
nes diplomdticas y las oficinas consulares”, como ya se ha dicho, de modo
que habriamos de entender que la inmunidad pretendida por la Embajada
de Turquia implicaria una extralimitacion en relacion a la causa que jus-
tificaria dicha inmunidad de jurisdiccion ante los organos jurisdicciona-
les esparioles™.

3 En el caso de la Sentencia de 30 de junio de 2020 respecto de la Embajada de Ru-
mania, la Sala afiade el argumento adicional de la pertenencia de dicho pais a la Union
Europea y lo que ello implica en cuanto a la competencia civil de los Tribunales espafioles
y asi sefiala en su Fundamento Juridico Unico: “Pero es que ademds y finalmente hay que
tener en cuenta que en este caso la demanda se dirige contra la Embajada de Rumania y
que dicho Estado es miembro de la Union Europea, por lo que para el mismo se encuen-
tra vigente el Reglamento (UE) n°1215/2012 (LCEur 2012, 2110) del Parlamento Euro-
peo y del Consejo, de 12 de diciembre de 2012, relativo a la competencia judicial, el re-
conocimiento y la ejecucion de resoluciones judiciales en materia civil y mercantil, que
regula la competencia jurisdiccional, que regula la competencia jurisdiccional en mate-
ria de contratos individuales de trabajo en los articulos 20 y siguientes, sin excepcion
alguna por razon de la naturaleza juridico-publica del demandado, permitiendo que el
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La segunda linea jurisprudencial de la Sala de lo Social del Tribunal
Superior de Justicia de Madrid se aparta de su criterio inicial en dos aspectos.
Por un lado, restringe la nocion de autoridad competente tomando para ello
como referencia lo dispuesto por la Convencion de Nueva York y, por otro,
si realiza un escrutinio de fondo del motivo alegado descartando que el cono-
cimiento de la demanda de despido por parte de los Tribunales espafioles
dadas las funciones de los demandantes pudiera menoscabar los intereses de
seguridad del Estado extranjero.

La jurisprudencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid, pues,
recoge dos tendencias que resultan contradictorias en dos aspectos. En pri-
mer término, no hay coincidencia a la hora de determinar cudl es la autoridad
competente a los efectos del articulo 10.2 d) de la Ley Organica y si dicha
cualificacion alcanza o no a la Embajada del Estado extranjero en Espafia. En
segundo lugar, tampoco hay coincidencia en cuanto al grado de escrutinio
que debe realizar el 6érgano juzgador sobre la alegacion de menoscabo a los
intereses de seguridad del Estado extranjero demandado y si dicho analisis
debe ser meramente formal —bastando la alegacion— o debe entrar a evaluar
la realidad de lo alegado. A continuacién nos referimos al modo en el que el
Tribunal Supremo pone fin a la jurisprudencia contradictoria del Tribunal
Superior de Justicia de Madrid.

V. LA SENTENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO DE 29 DE ABRIL DE
2021

A esta doctrina jurisprudencial contradictoria entre las diferentes Senten-
cias de la Sala lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Madrid ha

trabajador presente su demanda, en Estado diferente del domicilio del empleador, “ante
el organo jurisdiccional del lugar en el que o desde el cual el trabajador desempeiie ha-
bitualmente su trabajo o ante el organo jurisdiccional del ultimo lugar en que lo haya
desempeiiado”, como aqui ha ocurrido. Estamos por tanto ante la aplicacion de Derecho
de la Union Europea y no puede admitirse una interpretacion de la que resulte que una
de las partes (en este caso las trabajadoras) se vea privada del derecho a la tutela judicial
efectiva, puesto que es de aplicacion, con el mismo valor que los Tratados, el articulo 47
de la Carta de Derechos Fundamentales de la Union Europea. Por tanto la unica inter-
pretacion posible del Reglamento es que las trabajadoras tienen derecho a someter su
litigio sobre el despido ante los tribunales, siendo admisible que el Reglamento imponga
una solucion u otra sobre la competencia jurisdiccional, de manera que por razon del
cardcter publico de la entidad demandada pudiera excepcionarse la competencia de los
tribunales de otro Estado, pero lo cierto es que no es esa la solucion del Reglamento (UE)
n?1215/2012 que no hace excepciones en esta materia por el cardacter juridico-publico
del empleador. Dado que ninguna parte lo ha pedido no estd la Sala a elevar esta cues-
tion por via prejudicial ante el Tribunal de Justicia de la Union Europea”.
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venido a poner fin la Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Social (Sec-
cién Primera), de 29 de abril de 202134, En esta Sentencia, que trae su causa
en un despido de una trabajadora que llevaba a cabo funciones administrati-
vas en la agregaduria comercial de la Republica de Indonesia en Madrid, el
Tribunal Supremo realiza dos pronunciamientos de interés de cara a la inter-
pretacion futura de la alegacion por parte de los Estados demandados ante los
Tribunales espafioles de que el proceso puede menoscabar los “intereses de
seguridad de ese Estado”.

En primer lugar, el Tribunal aclara que la “comunicacion” de dicha cir-
cunstancia por autoridad competente no tiene que entenderse limitada al Jefe
de Estado, Jefe de Gobierno o Ministro de Asuntos Exteriores. Y es que, tras
contrastar la Ley Orgénica 16/2015 con el articulo 11 de la Convencién de
Nueva York sobre inmunidad de los Estados y de sus bienes, apunta que:

“la unica diferencia con la Ley Organica 16/2015 es que aqui corres-
ponde determinar que el proceso puede menoscabar la seguridad del Es-
tado corresponde al Jefe de Estado, al Jefe de Gobierno o al Ministro de
Asuntos Exteriores, mientras que la Ley mencionada se limita a que se
comunique por autoridad competente. La determinacion consiste en deci-
dir algo, lo cual comporta que dicha decision se toma por los responsables
citados, mientras que la comunicacion consiste en hacer saber algo a al-
guien, lo cual comporta que el acto de comunicar es menos exigente que

el acto de determinar™.

De esto colige que:

“en el caso, la Embajada es evidentemente autoridad competente para
la comunicacion a que se refiere el articulo 10.2 d) de la LO 16/2015, y es
lo que ha hecho, con independencia de que lo sea o no para decidir, lo
cual no se cuestiona™*.

Primera conclusion, pues, de la Sentencia del Tribunal Supremo es que
resulta valido a los efectos de la excepcion de menoscabo de intereses de
seguridad del Estado que sea la Embajada en Espafia de dicho pais la que
comunique dicho motivo, basandose para ello en el diferente término utili-
zado por el articulo 10 de la Ley Organica —“comunicar”—y por el articulo
11 de la Convencion —‘determinar”. Se aparta, pues, del criterio restrictivo
en este ambito seguido por la segunda linea jurisprudencial del Tribunal
Superior de Justicia de Madrid.

3 STS 1996/2021. Disponible en https://www.poderjudicial.es/search/AN/openCDo-
cument/e5e0cf323aea82ebeb9f320e282b0b42e57d0c1407b32bed.

3% Fundamento Juridico 6.

3¢ Ibidem.
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La segunda cuestion —mas relevante, si cabe— de interés que plantea la
Sentencia del Tribunal Supremo se refiere al grado de escrutinio que pueden
llevar a cabo los Tribunales espafioles sobre la concurrencia o no de los moti-
vos de seguridad alegados. En este punto, el Tribunal Supremo se basa en la
doctrina fijada por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos en su Senten-
cia, de 23 de marzo de 2010, al resolver el asunto Cudak contra Lituania®.
Segun esta doctrina jurisprudencial, el articulo 11.2 d) de la Convencion de
Nueva York no debe interpretarse en el sentido de que sea suficiente que la
autoridad competente invoque el riesgo de menoscabo de los intereses de
seguridad, sino que:

“no basta con la mera alegacion de que se tuvo acceso a informacion
o documentos, para cumplir lo dispuesto en el art. 11.2 d de la Conven-
cion, sino que es exigible la concurrencia de circunstancias objetivas que
permitan inferir la concurrencia de riesgos de seguridad por la celebra-
cion del proceso™®

lo que hace necesario que se explique:

“razonablemente, dada su naturaleza excepcional, de qué modo el
proceso de impugnacion de un despido de un trabajador administrativo
puede poner en riesgo la seguridad del Estado™.

En el caso concreto, el demandante —ciudadano espafiol residente en
Espana-— llevaba a cabo funciones administrativas en la agregaduria comer-
cial de la Republica de Indonesia en Madrid y el Tribunal no considera ade-
cuadamente acreditados los motivos hechos valer para aplicar la excepcion.
En este sentido, sefala que:

“Cierto es que en la comunicacion de la Embajada se hace constar que
‘por conocer perfectamente nuestro idioma se ha contado con sus servi-
cios en asuntos varios de la agregaduria comercial que implicaban el co-
nocimiento de documentos y cuestiones relevantes que pudieran afectar a
la seguridad de Indonesia y a su embajada en Espana...". Ahora bien, ello
no es mds que una mera alegacion insuficiente para entender aplicable la
inmunidad de jurisdiccion conforme a la doctrina expuesta, sin perjuicio
de que en modo alguno se indica de qué manera va a afectar el proceso a
la seguridad de la Republica de Indonesia, ni se sefialan los elementos
objetivos en que se apoya la pretension™.

37 Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, de 23 de marzo de 2010,
caso Cudak contra Lituania, Demanda num. 15869/02. El texto de la Sentencia esta dis-
ponible en https://www.legal-tools.org/doc/143964/pdf/.

3 Fundamento Juridico 6.

39 Ibidem.

40 Fundamento Juridico 8.
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Asi pues, y en cuanto a la segunda de las cuestiones controvertidas en
relacion con la excepcion de menoscabo a los intereses de seguridad del
Estado demandado, el Tribunal Supremo habilita la posibilidad de que los
Tribunales espafioles entren a conocer de la razonabilidad de dicha alega-
cion, poniendo énfasis en la distincion entre actos de “iure imperii” y los de
“iure gestionis” sefialando que:

“ha de rechazarse la solucion de instancia, pues la inmunidad de jurisdic-
cion a que se refiere la norma cuestionada, no alcanza las controversias que
pueda mantener con sus empleados de nacionalidad espariola, contratados
para prestar servicios en puestos de trabajo, que no suponen el ejercicio de
poder publico que como ius imperii le corresponde para el desarrollo de sus
objetivos, en la medida en que se trata de meros litigios particulares que no
tienen la menor incidencia en el normal desemperio de las funciones y tareas
que cardcter internacional que constituyen el objetivo de su actuacion™!.

El Tribunal Supremo, en la Sentencia que acabamos de comentar, zanja la
contradictoria jurisprudencia del Tribunal Superior de Justicia aclarando
tanto la nocion de autoridad competente para comunicar el motivo de menos-
cabo a los intereses de seguridad del Estado como el tipo de escrutinio a rea-
lizar por el 6rgano judicial una vez que dicho motivo ha sido alegado.

VI. VALORACION

Aunque resulta desalentador comprobar que uno de los principales obje-
tivos de la Ley Organica 16/2015 esta lejos de ser cumplido pues la interpre-
tacion de los Tribunales ha sido abiertamente contradictoria en este ambito,
en la medida en que la doctrina sentada por el Tribunal Supremo pone fin a
las dudas interpretativas y lo hace en el sentido mas favorable a la tutela judi-
cial efectiva de la demandante, hemos de valorar positivamente su resultado
que viene a clarificar el régimen juridico aplicable a uno de los supuestos
donde con maés frecuencia los Tribunales espafioles han de decidir sobre la
inmunidad de jurisdiccion invocada por un Estado extranjero.

Si bien no hay un criterio uniforme, con Philippa Webb*? si pueden indi-
carse ciertos rasgos comunes en la jurisprudencia comparada: primero, la exis-
tencia de algun tipo de conexion territorial entre el demandante y el foro en el
que se dilucida la disputa judicial resulta relevante, motivando que los Tribu-
nales sean mas proclives a no aceptar la inmunidad alegada frente a las deman-
das de nacionales y residentes permanentes en el Estado del foro; segundo,

4 Ibidem.
4 Cfr., WEBB, P. “The Immunity...”, op. cit., p. 750-753 y 759, y la jurisprudencia
alli citada.
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suele aceptarse la inmunidad en aquellos casos que afectan establecimientos
militares en el extranjero por considerarse que son los lugares donde la activi-
dad soberana se desarrolla con mas intensidad®; y tercero, por el contrario, la
inmunidad suele rechazarse en el caso de empleos de baja cualificacion —se
citan, entre otros, los de limpiador y conductor— y también en otros de mayor
cualificacion cuyo desempefio no se considera vinculado a los intereses de
seguridad del Estado extranjero —caso del responsable de marketing, el respon-
sable de la seccion de visados o incluso el encargado de la contabilidad de una
Embajada*—. A eso hemos de afiadir que los Tribunales suelen entrar a conocer
el fondo de la alegacion hecha por el Estado demandado sin limitarse a aceptar,
sin mayor escrutinio, la concurrencia de la contra-excepcion por el simple
hecho de haber sido invocada, lo cual por lo demas es coherente con la tenden-
cia jurisprudencial —de la que es buena muestra el Tribunal Europeo de Dere-
chos Humanos— de no admitir sin mas la invocacion de los intereses de
seguridad nacional como habilitante para la restriccion de derechos fundamen-
tales®. Asi pues, el criterio sentado por el Tribunal Supremo se alinea con lo
que podemos considerar tendencia mayoritaria en el plano comparado.

No obstante lo anterior, echamos en falta en la Sentencia del Tribunal
Supremo una mayor profundizacion de cara a justificar como se interpreta el
alcance de la contra-excepcion. Dada la indudable inspiracion de la Ley
Organica 16/2015 en la Convencién de Nueva York, no deja de sorprender
que a la hora de entender qué ha de considerarse como “menoscabo a los
intereses de seguridad” el Tribunal Supremo omita toda referencia a la inter-
pretacion a los intereses de seguridad que se contiene en el Anexo a la Con-
vencion* en el que se senala:

“Con respecto al articulo 11. La referencia que se hace en el apartado
d) del parrafo 2 del articulo 11 a los “intereses de seguridad” del Estado
empleador es, ante todo, una referencia a los asuntos relativos a la segu-

4 Cita Philippa Webb (“The Immunity...”, op. cit., p.759) una Sentencia, caso Lit-
trell contra Estados Unidos, de 12 de noviembre de 1993 ([1994] 4 All ER 203, 100 ILR
438), en la que la High Court del Reino Unido sefiald que la operativa en una base aérea
era “about as imperial an activity as could be imagined”.

4 Este ultimo fue el caso resuelto por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos en
su Sentencia de 29 de junio de 2011, caso Sabeh El Leil contra Francia, Demanda
34869/2005, disponible en https://www.legal-tools.org/doc/32f7fe/pdf/.

4 En este sentido, aun reconociéndose a los Estados cierto margen de discrecion a la
hora de evaluar las amenazas a la seguridad nacional y decidir como combatirlas, el Tri-
bunal Europeo de Derechos Humanos tiende a requerir de los 6rganos nacionales verificar
que cualquier amenaza tiene de hecho una base razonable. Cfr., National security..., op.
cit., p. 2.

4 “Entendimiento con respecto a algunas disposiciones de la Convencion. Este ane-
Xo tiene por objeto establecer el significado de determinadas disposiciones”.
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ridad nacional y a la seguridad de las misiones diplomaticas y las oficinas
consulares”.

Aunque la interpretacion del anexo no zanja todas las dudas sobre el
alcance de los intereses de seguridad?’, al menos da una idea de relevancia al
aludir a “asuntos relativos a la seguridad nacional”.

En este punto, la Sentencia del Tribunal Supremo alude a la distincion
entre actos “de iure imperii” y los de “iure gestionis” para fundamentar la no
aplicacion de la contra-excepcion lo cual resulta cuando menos discutible
pues es posible que haya situaciones donde se hayan realizado actos “de iure
imperii” por parte del Estado extranjero —su representacion— en Espafa y
dichos actos no guarden relacion alguna con la “seguridad nacional”. Pién-
sese en un empleado involucrado en una actividad desarrollada para el reco-
nocimiento mutuo de los periodos de cotizacion a la Seguridad Social en otro
Estado; no cabria duda de que dicha actividad podria considerase como un
acto “de iure imperii” pero dificilmente podria justificarse que dicha activi-
dad guarda relacion con la seguridad nacional de dicho Estado. Con esto que-
remos sefialar que una aplicacion sin matices de la distincion entre actos “de
iure imperii” y los de “iure gestionis” que hace la Sentencia podria llevar al
resultado, creemos que no deseado, de habilitar la posibilidad de invocar la
contra-excepcion para un supuesto en puridad ajeno a los intereses de segu-
ridad cuyo menoscabo se trata de evitar o, en sentido contrario, impediria la
aplicacion de la inmunidad a casos donde tal vez estuviera justificada.

En suma, a nuestro juicio la Sentencia del Tribunal Supremo alcanza un
resultado que debe valorarse positivamente en tanto que privilegia la tutela
judicial efectiva de los demandantes de modo coherente con la doctrina del
Tribunal Constitucional en materia de inmunidades*® pero mantiene

47 Se ha sefnalado que del tenor de la Convencion no resulta claro la interpretacion que
vayan a dar los Tribunales nacionales y si estos aceptaran o no sin mas la alegacion de
menoscabo de los intereses de seguridad para aplicar la contra-excepcion. Cfr., en este
sentido, FOAKES, J y WILMSHURST, “State Immunity: The United Nations Convention and
its effect”, Chatham House. ILP. BP  mayo 2005, p. 6.

4 El Tribunal Constitucional, al hablar de la inmunidad de los Estados en su Senten-
cia 140/1995, de 28 de septiembre, asi lo sefialo al determinar que “e/ legislador necesa-
riamente ha de tener presentes los limites, positivos y negativos, que el Derecho Interna-
cional impone a los Estados” lo que “viene a corroborar la justificacion objetiva y
razonable de la inmunidad de la jurisdiccion”, pues “caso de que se extendiera mas alla
del ambito delimitado por el Derecho Internacional y tratara de hacer efectiva en todo
caso la tutela jurisdiccional en el orden interno el Estado podria incurrir, al hacerlo asi,
en un hecho ilicito por la violacion de una obligacion internacional, lo que entrafiaria su
responsabilidad internacional frente a otro Estado” (Sentencia del Tribunal Constitucio-
nal 140/1995, de 28 de septiembre, BOE de 14 de octubre, Fundamento Juridico 9, dispo-
nible en http://hj.tribunalconstitucional.es/es-ES/Resolucion/Show/2994). Esto ha de en-

Estudios de Deusto
© Universidad de Deusto « ISSN 0423-4847 « ISSN-¢ 2386-9062, Vol. 70/2, julio-diciembre 2022, pags. 255-276
274 https://doi.org/10.18543/ed.2652 « http://www.revista-estudios.deusto.es/ 20


http://www.revista-estudios.deusto.es/
http://hj.tribunalconstitucional.es/es-ES/Resolucion/Show/2994

Una aproximacion a la jurisprudencia sobre la contra-excepcion... Oscar Garcia Maceiras

incertidumbres en cuanto al contenido de la contra-excepcion que esperamos
puedan ser definitivamente despejadas en futuros pronunciamientos.
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