IV. INFORMACION Y DOCUMENTACION

A) DERECHO INTERNACIONAL PUBLICO

1. LA TITULARIDAD DE LAS CONTRAMEDIDAS EN EL CASO DE LAS
ORGANIZACIONES INTERNACIONALES

1. El Relator Especial Giorgio Gaja, en su sexto informe sobre la responsabilidad de las
organizaciones internacionales, presentado el 1.° de abril de 2008 (Doc. A/CN.4/597), regula
las contramedidas adoptadas contra una organizacién internacional. Aunque la Comisién de
Derecho Internacional (CDI) todavia no ha aprobado dichos articulos y se ha limitado a tomar
nota de los mismos en su 2989.” sesion, de 4 de agosto de 2008, parece de acuerdo con que una
organizacion lesionada (o un Estado lesionado) pueda ejercer contramedidas contra otra orga-
nizacién responsable de un ilicito (Informe de la CDI correspondiente al 60.° periodo de sesio-
nes [5 de mayo a 6 de junio y 7 de julio a 8 de agosto de 2008]. Doc. A/63/10). Resulta 16gico
que una organizacién pueda «mutatis mutandis» adoptar contramedidas cuando el responsable
del ilicito sea un Estado. De hecho, el articulo 19 propuesto por el Sr. Gaja en su séptimo infor-
me, de 27 de marzo de 2009 (Doc. A/CN.4/610), excluye la ilicitud de las contramedidas adop-
tadas por una organizacién contra un Estado u otra organizacién. Cabe preguntarse, eso si, a
qué nos estamos refiriendo cuando hablamos de organizacidn lesionada.

Si bien segtn el derecho internacional tradicional, donde predominaban las relaciones
bilaterales, para conocer quién era el sujeto lesionado bastaba con ver quién habia sufrido un
dafio material o moral; en la actualidad, la identificacion del sujeto lesionado se ha convertido
en una tarea mas dificil.

Superada la compleja aproximacién al tema que en su momento hizo el Relator Especial
Willem Riphagen, el actual articulo 42 del proyecto de articulos sobre la responsabilidad de los
Estados establece que un Estado es lesionado por la violacién de una obligacion: bien cuando
dicha obligacién existe con relacion a ese Estado individualmente; o bien, cuando existe con
relacién a un grupo de Estados del que el Estado forma parte o de la comunidad internacional de
su conjunto, siempre que la violacion i) le afecte especialmente o ii) sea de tal indole que modi-
fique radicalmente la situacidn de todos los demds Estados con los que exista esa obligacion.

Como establece la propia CDI, «la definicién del articulo 42 sigue de cerca el articulo 60
de la Convencidn de Viena sobre el Derecho de los Tratados [...]», principalmente en la iden-
tificacion de tres supuestos: que un Estado tenga un derecho individual al cumplimiento de una
obligacién, que un Estado esté especialmente afectado por la violacién de una obligacion en la
cual es parte; y, por dltimo, que el cumplimiento de la obligacién por el Estado responsable sea
una condicién necesaria para su cumplimiento por todos los demds Estados.
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En su 2971.% sesién, de 4 de junio de 2008, la Comision ha aprobado provisionalmente la
propuesta del Sr. Gaja de reproducir estas tres hip6tesis en el proyecto de articulos sobre la res-
ponsabilidad de las organizaciones internacionales. Centrandonos en la organizacién internacio-
nal como sujeto lesionado, ésta tendra derecho a invocar la responsabilidad de otra organizacién
si la obligacién violada existe bien con relacién a la primera organizacion individualmente; o
bien con relacién a un grupo de Estados u organizaciones internacionales del que la primera
organizacion forma parte, o con relacion a la comunidad internacional en su conjunto, siempre
que la violacidn de la obligacién i) afecte especialmente a esa organizacion o ii) sea de tal indo-
le que modifique radicalmente la situacién de todos los demds Estados y organizaciones inter-
nacionales con los que exista esa obligacion con respecto al ulterior cumplimiento de ésta.

Entiendo que, recurriendo de nuevo a la analogia con la Convencién de Viena sobre el
Derecho de los Tratados (en este caso a la Convencion de 1986, que regula el Derecho de los
Tratados entre Estados y organizaciones internacionales o entre éstas, cuyo articulo 60 faculta a
una parte en el tratado [Estado u organizacidn internacional] para suspender su aplicacién cuan-
do otra de las partes [Estado u organizacién internacional] ha cometido una violacién grave del
mismo), dichos supuestos se aplican igualmente cuando una organizacion internacional preten-
de invocar la responsabilidad de un Estado, y no de otra organizacién. En efecto, y como sefiala
el Sr. Gaja, «los criterios para definir si una entidad ha sido lesionada por un hecho internacio-
nalmente ilicito de un Estado o de una organizacién internacional no parecen depender del
caricter de esa entidad». De hecho, en la prictica, la invocacién de responsabilidad por parte de
organizaciones concierne principalmente a violaciones cometidas por Estados.

Tras el asesinato en 1948 del Mediador de Naciones Unidas en Palestina (el Conde Berna-
dotte) por extremistas israelies, la Asamblea General de Naciones Unidas pidi6 a la Corte
Internacional de Justicia (CIJ) una opinién consultiva para saber si la organizacién podia pre-
sentar una reclamacion internacional para obtener la reparacién por los dafios causados a sus
agentes. La Corte, en su célebre dictamen sobre la Reparacion de ciertos dafios sufridos al
servicio de las Naciones Unidas, afirm¢ la personalidad de las Naciones Unidas y su posibili-
dad de invocar la responsabilidad de un Estado como entidad lesionada: «[...] La Organizacién
es un sujeto de Derecho internacional, que tiene capacidad para ser titular de derechos y debe-
res internacionales y que tiene capacidad para prevalerse de estos derechos por via de reclama-
cion internacional.»

También la doctrina ha afirmado el derecho de toda organizacién lesionada por el ilicito
de otro sujeto (Estado u organizacién) a exigir la reparacién de los dafios causados (ad ex.
Pérez Gonzilez, M.: «Les organisations internationales et le droit de la responsabilité», RGDIP
vol. XCII, 1988, pp. 63-102).

Finalmente, cabe precisar que, aunque se mantiene una cierta polémica al respecto y asi lo
refleja la CDI en el Informe correspondiente a su 60.° periodo de sesiones, las medidas adopta-
das por una organizacidn internacional de acuerdo con sus reglas contra el Estado miembro
responsable de un ilicito constituyen sanciones y no encajarian en la categoria de contramedi-
das. El ejemplo mds relevante es sin duda el de las sanciones del Consejo de Seguridad adop-
tadas en el marco del Capitulo VII de la Carta.

2. Por otro lado, debemos plantearnos si una organizacion internacional no lesionada
pero habilitada para reclamar por un ilicito podria adoptar contramedidas contra el sujeto res-
ponsable del mismo. Ello nos lleva a analizar en primer lugar los supuestos de invocacién de
responsabilidad por entidades no lesionadas, para después concluir respecto a la posibilidad de
recurrir a las contramedidas en dichos casos:

A. Latitularidad para ejercer una accién en materia de responsabilidad era, segin el
derecho internacional cldsico, un concepto restrictivo. Habra que esperar al célebre dictamen
de la CIJ en el asunto de la Barcelona Traction para ver claramente reflejada la existencia de
un interés de la comunidad internacional en el cumplimiento de determinadas obligaciones. Y
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es que, segtn la Corte «[...] debe hacerse una distincion esencial entre las obligaciones de un
Estado respecto de la comunidad internacional en su conjunto y las obligaciones respecto de
otro Estado en el 4ambito de la proteccioén diplomética. Por su propia naturaleza, las primeras
obligaciones mencionadas conciernen a todos los Estados. Habida cuenta de la importancia de
los derechos en cuestién, cabe considerar que todos los Estados tienen un interés legitimo en su
proteccion; se trata de obligaciones “erga omnes ”».

Esta idea, junto con la de la existencia de obligaciones colectivas que se aplican entre un
grupo de Estados y se establecen en interés colectivo, se plasma en el proyecto de articulos
sobre la responsabilidad de los Estados. Su articulo 48 establece que los Estados que no sean
directamente lesionados podran invocar la responsabilidad del Estado responsable de un ilicito
cuando: la obligacién violada exista con relacién a un grupo de Estados del que forma parte y
haya sido establecida para la proteccién de un interés colectivo del grupo; o cuando la obliga-
cion violada exista con relacion a la comunidad internacional en su conjunto.

A propuesta del Relator Gaja, la Comisién ha reproducido dichas hipétesis en el proyecto
sobre la responsabilidad de las organizaciones internacionales. Asf, la invocacién de responsa-
bilidad de una organizacién internacional por otra organizacién no lesionada serd posible en
los casos en que la obligacion violada exista con respecto a un grupo de Estados u organizacio-
nes del que la organizacién invocante forme parte y haya sido establecida para la proteccién de
un interés colectivo del grupo y también cuando la obligacién violada exista con relacién a la
comunidad internacional en su conjunto y la salvaguardia de los intereses de la comunidad
internacional en que se fundamenta la obligacion violada forme parte de las funciones de la
organizacion internacional que invoca la responsabilidad.

Entiendo que la invocacién de responsabilidad de un Estado por una organizacién no
directamente lesionada por el ilicito también deberia ser posible en los supuestos citados.
Como sefial6 el Relator Especial James Crawford al referirse a la violacién de obligaciones
para la comunidad internacional en su conjunto por parte de Estados, «la comunidad interna-
cional comprende otras entidades, ademas de los Estados, como por ejemplo las Naciones
Unidas, las Comunidades Europeas o el Comité Internacional de la Cruz Roja (...) que pueden
invocar la responsabilidad por la violacién de dichas obligaciones».

En todo caso, el Relator Especial Gaja insiste en la escasa literatura existente (y lo limita-
da de la misma a la Unién Europea) respecto a la cuestion de si una organizacion tendria dere-
cho a invocar responsabilidad en el caso de violacién de una obligacién debida a la comunidad
internacional en su conjunto. Y aunque estima que tanto la doctrina como los Estados se mues-
tran favorables a dicha opcidn, limita la misma a aquellas organizaciones con mandato para
proteger los intereses generales de la comunidad internacional. La Comisién precisa, sin
embargo, que no serd necesario un mandato especifico al respecto, siendo suficiente con que la
salvaguardia de los intereses de la comunidad forme parte de las funciones de la organizacidn,
que vendran determinadas por sus propias reglas.

B. La posibilidad de que sujetos no lesionados puedan adoptar contramedidas contra el
responsable de un ilicito fue aceptada en el proyecto sobre la responsabilidad de los Estados
adoptado provisionalmente en segunda lectura en agosto de 2000. No obstante, y debido a la
hostilidad de algunos miembros de la Comisién y de varios Gobiernos a dicha disposicién, el
proyecto de articulos finalmente adoptado en 2001 evita pronunciarse al respecto y se limita a
recoger en su articulo 54 la siguiente cldusula de salvaguardia: «este capitulo no prejuzga acer-
ca del derecho de cualquier Estado, facultado por el parrafo 1 del articulo 48 para invocar la
responsabilidad de otro Estado, a tomar medidas licitas contra este Estado para asegurar la
cesacion de la violacién y la reparacion en interés del Estado lesionado de los beneficiarios de
la obligacién violada». La Comisién estima que no resultaria pertinente regular las contrame-
didas de Estados distintos a los lesionados puesto que la préctica en la materia es escasa y
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existe gran incertidumbre en el estado del derecho internacional sobra las contramedidas adop-
tadas en interés general.

Un sector doctrinal ha criticado esta decision final de la Comisién, como por ejemplo C.
GUTIERREZ ESPADA, autor que considera pese a todo que, a través del articulo 41 del Proyecto
de la responsabilidad de los Estados, podria defenderse la existencia del deber de cooperar de
todos los Estados ante la violacion grave de una norma imperativa, admitiéndose asi de forma
indirecta e implicita las contramedidas de terceros ante hechos ilicitos de tal gravedad (La
responsabilidad internacional. Las consecuencias del hecho ilicito, Murcia, Diego Marin
Librero-Editor, 2005). El Instituto de Derecho Internacional parece coincidir con esta idea, al
afirmar en el articulo 5 de su Resolucién de 27 de agosto de 2005 sobre las obligaciones «erga
omnes» en Derecho internacional, la facultad de todos los Estados de adoptar contramedidas
contra el sujeto responsable de la violacidn grave de obligaciones de esa naturaleza (texto
accesible en http://www.idi-iil.org/idiE/resolutionsE/2005_kra_01_en.pdf).

Respecto a las contramedidas adoptadas por organizaciones internacionales no lesionadas,
el Relator Especial Gaja sefiala que en la practica hay diversos ejemplos de medidas tomadas
contra un Estado responsable, principalmente en el 4mbito de la Unién Europea. Lo ejemplifi-
ca con la prohibicion por parte del Consejo de la Unidn Europea de venta, suministro y expor-
tacion a Birmania/Myanmar de equipo que pudiera utilizarse para la represion interna del
terrorismo; como respuesta a las violaciones graves y sistemadticas de los derechos humanos en
Birmania. No obstante, no encuentra ejemplos de contramedidas adoptadas por una organiza-
cion no lesionada contra otra organizacion internacional. Aunque no descarta dicha posibili-
dad, opta finalmente por una cldusula de salvaguardia que reproduce la del articulo 54 del
proyecto sobre la responsabilidad de los Estados.

La doctrina, en general, consider6 ya en su momento que las organizaciones internaciona-
les tienen derecho a responder ante la violacién de una obligacién «erga omnes» (véase por
todos Klein, P.: La responsabilité des organisations internationales dans les ordres juridiques
internes et en droit de gens, Bruxelles, Editions Bruylant, 1998).

Podriamos concluir, haciendo una interpretacion extensiva de la resolucion del Instituto de
Derecho Internacional anteriormente citada, que las organizaciones internacionales no directa-
mente lesionadas podrdn adoptar contramedidas como respuesta a una violacion grave de una
obligacién «erga omnes». De hecho, en dichos supuestos, parece preferible una reaccion insti-
tucionalizada, frente a contramedidas unilaterales. Eso si, con base en el articulo 52.3 del pro-
yecto sobre la responsabilidad de las organizaciones internacionales aprobado provisionalmen-
te por la CDI, considero que la salvaguardia de los intereses en que se fundamenta la obligacion
violada debe formar parte de las funciones de la organizacion que pretenda tomar la contrame-
dida (contra Ehlermann, C.D.: «Communautés européennes et sanctions internationales— une
réponse a J. Verhoeven», RBDI vol. XVIII [1984-1985], nim. 1, pp. 96-112).

Cabe también preguntarse si una organizacion podria adoptar contramedidas cuando ha
sido violado el derecho de un Estado miembro. La practica es demasiado pobre para que pueda
darse una respuesta categdrica y la doctrina se ha pronunciado al respecto de forma contradic-
toria (ad ex.: J. Verhoeven, «Communautés européennes et sanctions internationales», RBDI
vol. XVIII [1984-1985], nim. 1, pp. 79-95 versus Ehlermann, C.D. cit.).

El Relator Gaja establece [y asi lo refleja en su propuesta de articulo 57.2] que las organi-
zaciones de integracién econdmica regional a las que sus miembros han transferido competen-
cias exclusivas en determinadas materias pueden tomar en su representacién contramedidas
relativas a esas materias. No obstante, el Grupo de Trabajo, presidido por Enrique Candioti,
que la CDI estableci6 en su 2964.* sesion para que considerara la cuestién de las contramedi-
das, recomendé que el proyecto de articulos no tratara de la posibilidad de que una organiza-
cién de integracién econdémica regional tomase contramedidas en nombre de uno de sus miem-
bros lesionados. Asi, el texto aprobado provisionalmente por el Comité de Redaccién el 16 de
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julio de 2008 omite dicha precision y se limita a reproducir en el articulo 60 la cldusula de
salvaguardia prevista respecto a las organizaciones internacionales no directamente lesionadas
(Titulo y texto de los articulos aprobados provisionalmente por el Comité de Redaccion los
dias 21, 22, 28, 29 y 30 de mayo de 2008, y el dia 16 de julio de 2008, A/CN.4/L.725, de 31 de
julio de 2008 y A/CN.4/L.725/Add.1, de 31 de julio de 2008).

3. Si el proyecto sobre la responsabilidad de los Estados ha servido para dar celeridad al
relativo a la responsabilidad de las organizaciones internacionales, también ha permitido que
algunas de sus deficiencias lleguen con €l. En concreto, lamentamos la no regulacion de las
contramedidas por parte de sujetos no lesionados pero habilitados para reclamar. Dada la rele-
vancia cada vez mayor que las organizaciones internacionales desempefian en la sociedad
actual, su posicién resulta privilegiada a la hora de exigir al responsable de una violacion «erga
omnes» que cumpla sus obligaciones de responsabilidad. Parece, por tanto, preferible en dichos
supuestos una reaccion institucionalizada, frente a las medidas unilaterales estatales.

En base a la Resolucién sobre las obligaciones «erga omnes» del Instituto de Derecho
Internacional, entendemos que las organizaciones internacionales si podrdn adoptar contrame-
didas ante las violaciones graves de dichas obligaciones. Y esta facultad se transformaria en un
deber si consideramos que a ellas se estd refiriendo el articulo 45 del proyecto sobre la respon-
sabilidad de las organizaciones internacionales, que exige la cooperacién para poner fin a una
violacién grave de una norma imperativa. Eso si, las organizaciones vendran condicionadas
por sus propias reglas, que limitardn sus facultades.

Virginia GALLO COBIAN

2. KOSOVO: A CASA, MISION CUMPLIDA

El 19 de marzo de 2009 la Ministra espafiola de Defensa, Carme Chacén, anunciaba
durante una visita al contingente espafiol desplazado en la base de Istok (provincia de Kosovo,
Serbia) la retirada de las tropas espafiolas. «Misién cumplida, es hora de volver a casa», afir-
maba. La decisién provoc no poco revuelo medidtico y puso en jaque algunas de las relacio-
nes que a nivel diplomdtico mantiene nuestro pais, sobre todo con nuestros socios en la OTAN
pero, /cudles son argumentos de fondo que justifican la retirada espaifiola después de diez afios
con presencia en la zona? Las lineas que siguen tiene como fin prioritario aclarar estas interro-
gantes, aunque antes de entrar de lleno a en esta mision la 16gica impone remontarnos a los
origenes y recordar el porqué de la presencia espafiola en Kosovo.

El contingente espafiol desplazado en Kosovo encuentra su justificacién es la resolu-
cion 1244 (1999) de 10 de junio, del Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas que entre
otras cuestiones a las que luego haremos referencia, contemplaba (parr. 5) el despliegue, bajo
los auspicios de las Naciones Unidas, de dos fuerzas internacionales, una civil y otra de segu-
ridad, para desarrollar entre otras las acciones (parr. 9) de vigilancia del cese el fuego y de
retirada de las fuerzas militares y policiales serbias, la desmilitarizacién de ELK (Ejército de
Liberacion Nacional), el establecimiento de un entorno seguro que permitiera el regreso de los
refugiados y desplazados, el mantenimiento del orden y la seguridad ptblica o la remocién de
minas. Kosovo pasaba asf a ser administrado de manera provisional por la UNMIK (Misién de
la Administracién provisional de las Naciones Unidas en Kosovo), que asumia la representa-
cion del territorio con el objetivo principal de preparar la celebracion de elecciones y su poste-
rior autonomia. La resolucién también autorizaba la presencia en la zona de la KFOR, el grupo
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de seguridad de la OTAN que inspeccionaria la retirada de las fuerzas yugoslavas, la desmilita-
rizacién y el mantenimiento del orden en la region hasta que se estableciera una fuerza policial
y una administracién civil locales.

Las raices remotas de esta peculiar situacién se remontan, como bien sabra el lector, pues
extensas han sido las paginas que doctrina e incluso jurisprudencia han dedicado a la cuestion,
a marzo de 1999, fecha en que la OTAN iniciaba el bombardeo sobre territorio de Kosovo
(sobre el tema hasta llegar a la actual situacién, Bermejo Garcia, R. y Gutiérrez Espada, C.: «La
independencia de Kosovo a la luz del derecho de libre determinacidon», Real Instituto Elcano
DT ntm. 7, 2008; y Gutiérrez Espada y Bermejo Garcia, «Kosovo de nuevo: apuntes criticos
sobre su declaraciéon de independencia, su constitucién y otras reflexiones», DT
ndm. 41/2008).

El primer contingente espafiol pis6 Kosovo en 1999. Actualmente (en los dias en que esto
se escribe, alli contintia, aunque por poco tiempo) y desde el 15 de mayo de 2007 se encuentra
incluido en la Agrupacién Oeste, bajo mando italiano. Los 632 militares de Base Espaiia (http://
www.nato.int/kfor/), en la localidad de Istok (noroeste de Kosovo) estdn integrados en la KFOR
y se han ocupado estos afios, segin informacién del Ministerio de Defensa (www.mde.es), de
acondicionar carreteras, reparar lineas eléctricas, establecer canalizaciones de agua y reformar
colegios. Diez espafioles han perdido su vida en tierra kosovar.

La independencia de Montenegro en 2006 alent6 los deseos independentistas kosovares,
al tiempo que en los circulos internacionales iba calando la idea de que debia darse alguna
solucion a la situacion de impasse que al amparo de la resolucion 1244 vivia la region. El
Enviado Especial de Naciones Unidas para Kosovo (nombrado en noviembre de 2005), Martti
Ahtisaari, envi6 al Consejo de Seguridad el 26 de marzo de 2007 un controvertido Informe
conteniendo la Propuesta Integral de Acuerdo sobre el Estatuto de Kosovo, en la que se indica-
ba la conveniencia de que Serbia renunciara a esa regién proponiendo en consecuencia su
existencia separada con el argumento de que la realidad social del pais y la presion popular no
permitiria otra cosa. El 17 de febrero de 2008 la Asamblea de Kosovo declaraba de manera
unilateral su independencia y el 15 de junio de ese afio el proceso se consolidaba con la entrada
en vigor de la Constitucién de la Republica de Kosovo (http://www.kushtetutakosoves.
info/?cid=2,1), que reconocia su soberania (art. 2), su capacidad para concluir tratados interna-
cionales y participar en organizaciones internacionales (art. 17) y contemplaba el estableci-
miento de misiones diplométicas y consulares (art. 84.1, 84.7 y 84.24).

Kosovo se vestia asi con los ropajes que a todo Estado por derecho pertenece. Sin embar-
go, la declaracién de independencia cuestionaba la vigencia de la resolucién 1244 y de las
tropas internacionales all{ desplegadas: si éstas debian encargarse de estabilizar y asegurar el
orden en la provincia hasta que se decidiera su status definitivo (que, como sefialaremos, no se
contempl6 que fuera més alld de la mera autonomia), la decisién de la Asamblea kosovar de
considerar a Kosovo como un Estado y la aceptacion que tuvo entre algunos miembros de peso
de la sociedad internacional, impedia seguir justificando su permanencia.

Y sin embargo, las tropas alli seguian (siguen, de hecho), sin que la resolucién 1244 haya
sido revocada. Es mds, parecia que atin habia espacio y tareas para otras presencias internacio-
nales, pues en febrero de 2008 (un solo dia antes de la declaracién de independencia) se auto-
riz6 la EULEX (Misién de la UE y el Estado de Derecho en Kosovo, Accién comun 2008/124/
PESC del Consejo, DO L 42, de 16 de febrero de 2008, p. 92), que se desplegé en diciembre
de 2008, con retraso sobre la fecha prevista ante las reticencias rusas y serbias de aceptarla
hasta que no se produjera un traspaso formal de Naciones Unidas a la UE, que deberia forma-
lizarse en un acuerdo del Consejo de Seguridad que no llegaba. La EULEX sustituiria final-
mente a la ONU en algunas de sus prerrogativas (sobre los vericuetos del cambio de estructura
de 1a mision que el Secretario General se vio obligado a adoptar ante el bloqueo del Consejo de
Seguridad pueden consultarse los diferentes informes que presentd al Consejo de Seguridad en
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esas fechas) y funcionaria bajo la autoridad de Naciones Unidas, encargandose a dia de hoy de
las dreas de justicia, policfa, aduana y fronteras, con el compromiso, ante las presiones serbias,
de mantener la mas absoluta imparcialidad en la zona.

Espaiia se neg6 desde el primer momento a reconocer la independencia de Kosovo. Lo
mds congruente con esta negativa y lo mds respetuoso con la letra de la resolucién 1244 era,
pues, la salida de las tropas espafiolas y, de hecho, desde que la postura espafiola quedé clara
voces a nivel interno comenzaron a cuestionar la presencia espafiola en la zona. La precipitada
y polémica retirada de Espaiia tiene una doble lectura, la juridica, segin la cual Espafia obré
adecuadamente, pues legitimas y correctas con el Derecho Internacional fueron las razones
que justificaron su conducta, y la politica, conforme a la cual la manera de llevar a cabo esa
retirada nos colocé en una situacién comprometida a nivel diplomético. A las dos haremos
referencia, aunque dedicaremos a la primera mayor atencion.

1. Respecto de la lectura juridica, son varias las razones aducidas por el Gobierno espa-
fiol para justificar su retirada:

a) La independencia de Kosovo es contraria al Derecho Internacional. La resolucién
1244 (1999) del Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas afirmaba el respeto la integri-
dad territorial serbia (la provincia de Kosovo y Metohija incluida, por tanto) y s6lo contempla-
ba de la posibilidad de conceder a la primera autonomia (vid. su parrafo 10, tras el predmbulo,
en el que se recordaba la integridad territorial de la Republica Federativa de Yugoslavia). Auto-
nomia, pues, sustancial, si, pero autonomia al fin y al cabo, reafirmada ademas en el siguiente
parrafo (el 11).

Y por si alguna duda queda en el lector, el Anexo 1 a la resolucién, que incluye la Decla-
racion formulada por el Presidente al concluir la reunion de Ministros de Relaciones Exteriores
del Grupo de los Ocho (6 de mayo de 1999) y en la que se contienen los principios para una
solucién pacifica en Kosovo, afirma: «Un proceso politico encaminado al establecimiento de
un acuerdo sobre un marco politico provisional que prevea un gobierno auténomo sustancial
para Kosovo, teniendo plenamente en cuenta los acuerdos de Rambouillet y los principios de
soberania e integridad territorial de la Repiiblica Federativa de Yugoslavia y los demds paises
de la region, y la desmilitarizacion del Ejército de Liberacion de Kosovo» (cursiva aiiadida)

Y atin podriamos seguir reproduciendo textos (vid. en el anexo 2, que contempla los pun-
tos sobre los que se deberd llegar a un acuerdo para solucionar la crisis, sus puntos 5y 8).

La autonomia era, por tanto, la tinica opcidn que se barajé para Kosovo y no fue esta reso-
Iucidn el tnico documento en el que se reflejé tal compromiso, pues ya con carécter previo la
Comisién Badinter (1991) habia abogado expresamente por respetar los limites de la ex —
Yugoslavia. Cualquier acuerdo, se afirmd, sobre los Balcanes debe respetar las fronteras pre-
existentes a la Republica Federativa de Yugoslavia. No quiero con esto afirmar categéricamen-
te que Kosovo (u otras regiones o pueblos) no tengan derecho a la libre determinacién. El
Derecho Internacional, sabido es, no niega a los pueblos no coloniales el derecho a la libre
determinacidn, pero si le confiere un contenido sustancialmente diferente: si para los pueblos
coloniales el derecho se identifica con independencia, para los no coloniales consiste en el
derecho a no ser perseguidos o discriminados en forma alguna por el Gobierno por razones de
raza, religién, lengua o costumbres; es decir, a que el Gobierno del Estado en el que se asientan
represente a la totalidad de los pueblos que en €l habitan, sin discriminacién alguna entre ellos.
La secesion, por tanto, seria una opcidn viable si un pueblo estd sometido por el Gobierno a
una persecucion o discriminacion sistemdtica, es marginado en relacién a otros o se atenta, por
ejemplo, contra su identidad o contra los derechos humanos fundamentales de quienes lo inte-
gran.

(Es Kosovo uno de estos supuestos? La persecucion sistematica a la que fue sometida la
poblacién albano-kosovar por el Gobierno serbio se aproxima en gran medida a la excepcién
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admitida para el principio de integridad territorial de los Estados. Lo cref asi en su momento
(«Montenegro: bienvenido, Estado nimero 192», REDI vol. LVIII, 2006, 2, pp. 1057-1065,
p- 1062), pero al parecer me equivoqué. Eran otros tiempos: la bomba de relojeria que el Infor-
me Ahtisaari supuso no habia estallado y, por tanto, la situacién no habia dado atin el giro ines-
perado que luego tendria lugar. Si en un principio hubo razones para considerar que Kosovo
podria ajustarse a los cdnones fijados para conceder la libre determinacion a los pueblos no
coloniales (Serbia le arrebat6 los derechos que la Yugoslavia del mariscal Tito le habia concedi-
do e inicié ademds un proceso cuyo desenlace, a juicio de muchos, podria llegar al genocidio),
la verdad es que transcurridos diez afios en los que esta se ha aplicado en dejar atras el pasado y
reconvertirse en un Estado democratico, respetuoso con los derechos humanos y con espacio
para las minorias, parece que el punto de partida debiera ser bien diferente. Con todo, una inde-
pendencia legitima bajo el punto de vista del Derecho Internacional hubiera sido posible s6lo de
haberse pactado expresamente con Serbia. Sin embargo, esta no ha renunciado a dia de hoy a su
soberania sobre el territorio: su Constitucién nunca reconocié esta posibilidad a Kosovo ni hubo
consenso alguno, a diferencia de lo previsto para Montenegro, cuya posible independencia si se
contemplaba en un Acuerdo suscrito en 2002 y en la propia Constitucion de la entonces Serbia-
Montenegro de 2003 (art. 60). No ha habido, para mas inri, referéndum alguno en Kosovo para
decidir esta independencia, como lo hubo el 21 de mayo de 2006 en Montenegro.

En definitiva, nunca ha existido acuerdo alguno entre Serbia y su provincia respecto de
qué estatuto dar a la zona y mucho menos sobre su posible independencia. De hecho, los diez
diputados serbios que componian la Asamblea de Kosovo no asistieron a la sesioén en la que 109
diputados dieron su visto bueno a la Declaracion de independencia para expresar formalmente
sus protestas y el Parlamento serbio precedi6 a anular la independencia kosovar el mismo dia
en que se declard, afirmando su Primer Ministro Vojislav Kostunica que «Serbia no reconocera
nunca el Estado falso de Kosovo en su territorio» (prensa de 18 de febrero de 2008). La sece-
sion fue calificada por el Presidente serbio como impuesta y unilateral, sin efecto juridico
alguno (Informe del Secretario General sobre la Misién de Administracién Provisional de las
Naciones Unidas en Kosovo, doc. S/2008/211, 28 de marzo de 2008).

b) Espaiia no reconoce la independencia de Kosovo, luego no es logico seguir alli cuan-
do la funcion que se nos encomendo era controlar una situacion de mera autonomia. Aunque,
como sabemos, la resolucion 1244 contemplaba s6lo una autonomia sustancial para Kosovo,
sus lideres empezaron a poner sobre la mesa la cuestion de la independencia cada vez de mane-
ra mds insistente y la presion diplomatica que ejercieron dio sus frutos. El espaldarazo defini-
tivo lo constituyd, como sabemos, el Informe Ahtisaari (2007). De hecho la declaracién koso-
var hace expresa referencia al Informe: «Esta declaracion refleja la voluntad de nuestro pueblo
y es plenamente acorde con las recomendaciones del enviado especial de las Naciones Unidas,
Martti Ahtisaari, y con su propuesta general de establecimiento del estatuto de Kosovo».

El plan que incluia el Informe Ahtisaari y que sirvié como argumento principal para la
declaracién de independencia, no ha sido respaldado por el Consejo de Seguridad, lo que no
permite reconocerle obligatoriedad y refleja la division de los Estados al respecto: seis miem-
bros se mostraron a favor (Bélgica, Italia, Reino Unido, Costa Rica, Estados Unidos y Francia,
doc. S/PV.5839, 18 de febrero de 2008), seis se manifestaron en contra (Rusia, China, Indone-
sia, Vietnam, Sudéfrica y Panama4) y tres callaron (Jamahiriya Arabe Libia, Burkina Fasso y
Croacia).

Mais allé de la legalidad o no de la independencia bajo el Derecho Internacional, en los
dias en que estas lineas se escriben 60 Estados han reconocido a Kosovo (la informacién se
mantiene al dia en la pagina http://www.kosovothanksyou), entre los que figuran nombres del
peso de Estados Unidos, Francia, Reino Unido, Australia, Alemania, Italia, Bélgica, Canada o
Japdn. En lo que respecta a nuestro socios europeos, tampoco ellos han escapado de la division
que el anuncio kosovar supuso. El Consejo de la UE, consciente de lo espinoso de la situacion,
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optaba el 18 de febrero de 2008 por dejar libertad a cada Estado miembro para que actuara
segun creyera conveniente. Espafia es uno de los pocos paises de la UE (junto a Chipre, Eslo-
vaquia, Grecia y Rumania) que no reconoce a Kosovo, convirtiéndose asi este asunto en uno
mads que afiadir a la larga lista reveladora de la desunién Europa en materia de politica exterior
comun. Mientras tanto, la UE apoya financieramente, a través de la EULEX fundamentalmen-
te la mejora del sistema institucional de Kosovo con lo que todos contribuimos, aceptemos o
no la independencia, a que esta se perfeccione.

Si la lista de reconocimientos aumentara considerablemente respecto de su techo actual,
(habria que claudicar y admitir que Kosovo se ha convertido, transcurrido un afio desde su
independencia, en un Estado con todas las de la ley? De los criterios tradicionales para deter-
minar su existencia como tal, algunos retine: territorio (10.887 km?, segtn The World Factbook
de la CIA) y poblacién (apenas 1.800.000); aunque mds dudoso es que pueda hablarse de un
Gobierno efectivo y realmente independiente (la UNMIK ejerce atin competencias significati-
vas en nombre de Kosovo). Como el contar con los citados elementos no garantiza plenamente
la condicién de Estado en el terreno practico, el reconocimiento de Kosovo ha de considerarse
como la auténtica prueba de fuego. Si llega a ser un Estado independiente con todos los privi-
legios que supone, la lectura final de la situacién serd que la balanza se ha inclinado definitiva-
mente del lado de considerar el reconocimiento de Estados como una realidad que depende de
la discrecionalidad politica y no como una situacién que debe ajustarse, conforme al Derecho
Internacional, a unas reglas y condiciones preestablecidas. Y si un considerable nimero de
Estado (atin mds) con cierto peso en la esfera internacional respalda esta situacion, nos plazca
mds o menos, sea ajustado o no a Derecho, Kosovo operard en las relaciones internacionales
como un miembro mds del club que es, a fin de cuentas, lo que a todo Estado interesa. De
hecho, la maquinaria ya se ha puesto en marcha: se ha provisto de una Constitucién, ha nom-
brado representantes diplométicos en, de momento, diez paises, es miembro de tres organiza-
ciones internacionales (el Fondo Monetario Internacional, la Confederacién Sindical Interna-
cional y la Federacién Sindical Mundial; dos de ellas de poca relevancia, si, pero organizaciones
internacionales al fin y al cabo) y ha solicitado el ingreso en el Banco Mundial. Es mas, segin
rezaba el ultimo Informe del Secretario General sobre la UNMIK, cada vez son mas los ser-
bokosovares que se resignan a la idea y comienzan a claudicar, solicitando tarjetas de identi-
dad, permisos de conducir y demds documentos que facilitan, al fin y al cabo, su vida diaria.
Voces hay ya en nuestro propio seno que no verian con malos ojos un cambio de politica por
parte de nuestro Gobierno en este asunto (como el candidato por el PSOE al Parlamento Euro-
peo, Sr. Lopez Aguilar, segiin recogia la agencia EFE el 13 de mayo de 2009). Pese a todo, no
lo tiene facil, sobre todo si se mira en el espejo de otros pueblos: l1a ansiada independencia (que
el Derecho Internacional, por cierto, avala) no llega, por ejemplo, a la Repiblica Arabe Saha-
raui Democritica, pese a que bastantes mds de 60 Estados la reconocieran como tal y a que
fuese aceptada como miembro de la por entonces llamada Organizacion de la Unidad Africana
(OUA), hoy Unién Africana.

La dltima palabra, pese a todo, no se ha dicho atin en Kosovo: el 8 de octubre de 2008 la
Asamblea General de las Naciones Unidas adoptaba la resolucién 63/3 solicitando al T1J una
opinién consultiva acerca de legalidad, de acuerdo con el Derecho Internacional, de la declara-
cién unilateral de independencia de las Instituciones Provisionales del autogobierno de Koso-
vo. Treinta y un Estados, entre los que figura el nuestro, habian formulado declaraciones escri-
tas una vez expirado el plazo para ello (17 de abril de 2009). Mucho serd (o eso espero y quizas
haga mal en hacerlo) lo que revele la decision del Tribunal de La Haya al respecto y quizds sélo
entonces Espafia cuente con un argumento mds para apoyar su decisiéon. Al menos, siempre y
cuando el resultado final sea lo suficientemente claro y no un reflejo de una eventual profunda
division entre sus jueces, lo que alargaria atin mds las dudas acerca del status de Kosovo y, en
general, de cuestiones claves acerca del reconocimiento de Estados. Otros interrogantes que le
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fueron formulados en el pasado han sido respondidos por la Corte con un dictamen controver-
tido (Consecuencias juridicas de la construccién de un muro en los territorios palestinos ocu-
pados en 2004, Legalidad sobre la amenaza o el empleo de armas nucleares en 1996, por citar
los mds recientes) que poca claridad han aportado.

c¢) La declaracion unilateral de independencia crea un peligroso precedente, no tanto
puertas adentro (que también) cuanto con referencia a regiones mds cercanas a los Balcanes
donde el independentismo ha prendido una peligrosa mecha en los tltimos tiempos. Siguiendo
la estela kosovar, Abjasia y Osetia del Sur declaraban el 21 de agosto de 2008 su independen-
cia respecto de Georgia. Aunque la escasa acogida (Rusia, por razones claramente partidistas,
Nicaragua, Bielorrusia y Venezuela han reconocido hasta la fecha) calma los peores presagios,
la declaracion de estas dos nuevas republicas confirma lo que ya se intuia: Kosovo ha sido la
primera ficha en caer, pero no sabemos si serd la dltima Y eso, pese a que se ha insistido hasta
la saciedad de que se trataba de un caso sui generis, que no podria trasladarse a ningtn otro,
como el Informe Ahtisaari recogié en su Predmbulo, afirmaron las Conclusiones del Consejo
sobre Relaciones Exteriores de la Union Europea de 18 de febrero de 2008 y el parrafo 10 de
la Declaracion de independencia kosovar declara de manera expresa. La cuestion es, ;tendran
esto en mente quienes tomen a Kosovo de modelo? ;Quién cerrara esta caja de Pandora que
algunos se han empefiado en abrir? Al permitir la independencia kosovar hemos lanzado el
mensaje de que si un pueblo consigue crear una situacion de presion suficiente en el Estado
que lo alberga y hacerla perdurar el tiempo necesario, es probable que al menos parte de la
comunidad internacional oiga sus plegarias.

2. Enlo que se refiere a la segunda lectura de la retirada que nos comprometimos a llevar
a cabo (la politica), lo cierto es que la decision estuvo rodeada a nivel interno de gran polémi-
ca. Si el Derecho Internacional no apoya la independencia kosovar y Espaiia no la reconoce, la
retirada espafiola s6lo puede calificarse de congruente y acertada. Esa es la opinidn, por si sirve
de consuelo, de un 71% de los espafioles, que valoran positivamente el anuncio (segtn se
publicé en el Eurobarémetro del Real Instituto Elcano el 24 de abril de 2009).

En definitiva, la retirada de Kosovo ha sido respetuosa con el Derecho Internacional en
general y con la postura de nuestro pais respecto de su unilateralmente declarada independen-
cia. Haber continuado hubiera sido prolongar una situacién dificilmente calificable desde el
punto de vista juridico y permitir que «de facto» se consolidara una situacién que «de iure» no
es aceptable. Dicho esto, también es de recibo reconocer que las maneras, tan importantes en
un ordenamiento juridico peculiar como es el Derecho Internacional y en un dmbito, las rela-
ciones internacionales, en las que los formalismos imperan, no han sido las mds adecuadas y
los medios de comunicacién dieron sobrada cuenta al respecto en los dias que siguieron al
anuncio conforme salfan a la luz los detalles del proceso. La orden de retirada inmediata hubo
de corregirse, pasando a hablarse de repliegue «gradual y ordenado» segin palabras de la titu-
lar de Defensa (prensa de 22 y 23 de marzo de 2009). Las razones de la premura en el anuncio
pueden tener origen (publicaban los Medios) en la posibilidad de que en la cumbre de la OTAN
celebrada los dias 3 y 4 de abril se acordaran nuevas misiones para la KFOR que Espaiia no
estaba dispuesta a asumir. De hecho, nuestro pais ya no participaba en las ultimas que se fija-
ron como fin la formacién de la Fuerza de Seguridad de Kosovo y la construccién de un orga-
nismo equiparable a un Ministerio de Defensa, por considerar que se trataba de funciones que
apoyaban la construccién un Estado independiente.

Al margen de las disputas entre la clase politica, la retirada espafiola supuso un revuelo
considerable en los circulos diplomaéticos (las idas y venidas a Washington del secretario gene-
ral de la Presidencia, Bernardino Le6n, para intentar suavizar la tension creada, son acaso el
mas claro ejemplo) e impidié ademds una tranquila retirada a Jaap de Hoop Scheffer, a punto
de dejar su cargo como secretario General de la OTAN (en la cumbre de 3 y 4 de abril de 2009
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se nombr6 como sucesor al danés Anders Fogh Rasmussen). Y si la decisién causé «profundo
malestar» entre algunos de nuestros socios europeos (Alemania e Italia asi lo expresaron), fue
decepcién lo que Estados Unidos, y en su nombre el portavoz del Departamento de Estado,
Robert Wood, expresé ante la decision (El Mundo, 20 de marzo de 2009) de la que, por cierto,
habfa sido informado escasos momentos antes de que fuera hecha publica, oscureciendo asi
(esperemos que temporalmente) el feliz horizonte que en teoria se atisbaba para las relaciones
Espafia-Estados Unidos con la llegada de Barack Obama a la Casa Blanca.

La critica mas generalizada hacia la decision espafiola fue su cardcter unilateral, inusual
en operaciones de este tipo en las que los Estados, aunque como soberanos que son tienen todo
el derecho a decidir qué hacer con sus tropas fuera del territorio nacional, suelen ajustarse a la
pauta de hacerlo de manera consensuada (incluso Javier Solana sefialaba que lo conveniente
hubiera sido tomar decisiones colectivamente en el marco de las instituciones oportunas, El
Mundo, 20 de marzo de 2009), sobre todo en el marco OTAN en el que resulta fundamental la
consulta entre paises aliados antes de tomar una decision que pueda afectar al resto (si entra-
mos juntos, salimos juntos).

A nivel interno se ha abierto un interesante debate que, por su relacién con el Derecho
Internacional, merece la pena resefiar aqui. El primer gobierno socialista bajo la presidencia de
José Luis Rodriguez Zapatero se comprometié a exigir una autorizacién del Congreso cuando
hubiera de enviarse tropas a misiones en el extranjero (jcémo no hacerlo tras las polémica
sobre la presencia espafiola en Irak!) y la Ley Orgénica 5/2005 de 17 de noviembre de Defensa
Nacional (art. 17) se encargd de cumplir el compromiso. La légica parece aconsejar que si la
autorizacidn es necesaria para el despliegue, también lo serd para el repliegue, pero lo cierto es
que la citada ley no lo contempla y, por tanto, no ha sido este formalismo cumplido en el caso
de Kosovo (prensa de 25 de marzo de 2009), pero las criticas que la omisién suscitd segura-
mente forzard al Gobierno a actuar de manera diferente (o, al menos, clarificar qué procedi-
miento seguir) en supuestos futuros repliegues de misiones y en la lista de reformas legislativas
pendientes ya debe haberse hecho un hueco a la Ley de 2005.

Quizas haya que esperar (y acaso la opinién de la Corte se convierta en el punto de parti-
da) a ver qué decide el todavia considerable grupo de Estados que «no sabe no contesta» res-
pecto de la Declaracién de independencia y que fueron, de hecho, los que votaron en la Asam-
blea General por que fuera el Tribunal quien dilucidara la cuestion.

Qué consecuencias tendrd para Espafia a nivel internacional serd algo adn por ver. Es de
esperar que ninguna, pero mentes maliciosas, amparadas quizds en la cercania de las fechas, ya
han creido ver una respuesta a nuestra retirada en la firma entre Estados Unidos y Gibraltar
el 31 de marzo (ABC, 4 de mayo de 2009) de un acuerdo de intercambio de informacién en
materia fiscal materializado ante la sola presencia de la bandera estadounidense y la gibraltare-
fia. Espafia, de momento, ya ha tramitado la protesta formal oportuna.

Mientras tanto, la UNMIK, la KFOR y la EULEX contintan en territorio de Kosovo, pese
a que este ya ha comenzado a declarar (con mayor insistencia en los tltimos meses) que la
continuacién, sobre todo de la primera, es un obsticulo a su soberania y le impide desplegar
sus capacidades como Estado y que la resolucién 1244 (1999) ya no es pertinente. El Consejo
de Seguridad, a quien corresponderia la decisién de darla por terminada, prefiere callar, segu-
ramente como otros a la espera de la opinion consultiva del TIJ. La mas perjudicada en la re-
configuracién del mapa balcdnico ha sido, qué duda cabe, Serbia, que ha pagado caro sus
errores del pasado y, lo que es mds que injusto, deberd seguir haciéndolo al parecer y a un pre-
cio mayor después de haberse reintegrado en el club de los Estados que se rigen por el princi-
pio democritico, el del Estado de Derecho y la salvaguardia de los derechos y libertades del ser
humano.

Maria José CERVELL HORTAL
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3. LADOBLE DECLARACI(’)N DE LUGARES DE INTERES COMUNITARIO (LIC) Y
LA SUPERPOSICION DE ZONAS MARINAS PROTEGIDAS EN AGUAS DE
GIBRALTAR ;UNA NUEVA CONTROVERSIA?

Los problemas medioambientales se han venido dltimamente incrustando en las contro-
versias relativas a Gibraltar, agudizando las tensiones entre los agentes implicados, y dificul-
tando el proceso de normalizacién canalizado desde 2004 mediante el Foro de Didlogo sobre
Gibraltar. La secuencia de graves accidentes maritimos en torno a la Roca ha suscitado la nece-
sidad de proteger un entorno marino que es extraordinariamente valioso. No obstante, las par-
tes implicadas no sélo no han sido capaces de poner en marcha un marco coordinado y adecua-
do de proteccidn, sino que al superponer las zonas de protecciéon medioambiental en el &mbito
marino utilizando instrumentos comunitarios han podido abrir un nuevo escenario de contro-
versia. Efectivamente la designacion por parte de la Comision Europea de dos Lugares de
Interés Comunitarios (LIC) en 2006 y 2008, el primero a propuesta del Reino Unido, el segun-
do a propuesta de Espafia —solapandose el primero sobre el segundo, abarcando los espacios
marinos en torno a Gibraltar—, aflade nuevos niveles de conflicto en torno a la delimitacion de
competencias en materia de proteccion ambiental de estas aguas sobre las que se viene proyec-
tando tradicionalmente diversas manifestaciones de las controversias sobre Gibraltar.

Indudablemente la razén tltima de la presente situacion es la falta de un acuerdo relativo
a la delimitacién de espacios marinos en la Bahia de Algeciras entre el Reino Unido y Espafia
y los criterios de interpretacidn discordantes de los términos de cesion territorial comprendidos
en el articulo décimo del Tratado de Utrecht que tiene como consecuencia una falta total de
coordinacién en la vigilancia y control de las actividades maritimas que se realizan en la Bahia
de Algeciras.

Es bien conocido que Espafia ha mantenido tradicionalmente que la interpretacion literal
del Tratado de Utrecht implica que no se reconoce la cesién de espacios marinos al Reino
Unido (principio de «la costa seca»). Mientras que, por el contrario, el Reino Unido defiende
que la posicién espafiola es incompatible con el vigente Derecho Internacional del Mar en
cuanto que en virtud del principio «la tierra domina el mar» la cesion de un territorio implica
necesariamente la proyeccién de soberania sobre los espacios marinos adyacentes. Dicho en
otras palabras, no es necesaria la inclusion especifica de espacios marinos en un titulo juridico
de cesion de territorios.

En cualquier caso, lo cierto es que en la actualidad no existe, ni ha existido, por parte espa-
flola ningun ejercicio de competencias soberanas en las aguas circundantes a Gibraltar y que
reclama como suyas, produciéndose en consecuencia una clara contradiccién entre teoria y
practica. La falta de actuacion por parte espafiola con motivo de los accidentes maritimos en
aguas proximas al Pefién es manifiestamente clara en este sentido, especialmente la ostensible
inhibicién con motivo de la colision entre los buques New Flame con el petrolero Torn Gertrud
el 12 de agosto de 2007 a resultas del cual el New Flame quedé encallado al sur de Punta Euro-
pa, creando una situacién de un evidente complejidad ambiental, es un claro paradigma de la
ausencia de ejercicio de competencias en aguas gibraltarefias.

En la prictica existen dos zonas bien diferenciadas en aguas de la Bahia de Algeciras/
Gibraltar. Una de ellas, basicamente la mitad oriental dentro de la Bahia, queda «de facto» bajo
el control gibraltarefio mientras que la mitad occidental es administrada y controlada por las
autoridades espafiolas. Uno de los grandes problemas derivados de esta situacion es la realiza-
cidén de précticas de enorme riesgo ambiental en el «sector» gibraltarefio, destacando en un
lugar preferente el bunkering o suministro de combustible de autopropulsién existiendo un
riesgo potencial de accidentes en cuanto que los buques que entran a ser suministrados de com-
bustible en aguas de Gibraltar no comunican sus movimientos a las autoridades portuarias
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espaiiolas. En muchos casos ademads, fondeando en el lado Este del Pefién abierto al mar tratan
de eludir las inspecciones, al parecer mds rigurosas, que se realizan tanto en puertos espaiioles
como en otros puertos europeos, al cobijo de unas inspecciones mas laxas en aguas gibraltare-
fias, tal y como ha sido denunciado en reiteradas ocasiones por grupos ecologistas. En conse-
cuencia, no es extrafia la presencia habitual de buques subestdndar en aguas adyacentes a
Gibraltar.

La situacién de riesgo ambiental es especialmente preocupante en cuanto que la Bahia de
Algeciras representa una zona de un intenso trafico maritimo ya que por una parte el Puerto de
Algeciras, cuyas instalaciones ocupan practicamente todo el arco norte de la bahia, es uno de
los puertos de mayor trafico maritimo de Espafia en practicamente todas las categorias y por
otra, como venimos reiterando, Gibraltar recibe una cantidad considerable de buques que acu-
den a suministrarse de combustible de autopropulsién, ademas de los que acuden rutinaria-
mente a su puerto, principalmente militares asi como buques de crucero. A todo ello debemos
afiadir una relativamente importante flota pesquera y barcos de recreo.

La inexistencia de controles de trafico maritimo y coordinacién entre las partes ha sido
indudablemente uno de los factores que subyacen detrds de una secuencia de accidentes mari-
timos acaecidos recientemente en aguas de la Bahia de Algeciras (la del Spetses —cargado con
139.000 toneladas de crudo— con el crucero Van Gogh el 24 de septiembre de 2004, la colisién
del New Flame con el petrolero Torn Gertrud —con 37.000 toneladas de crudo— el 12 de agosto
de 2007, el 14 de agosto de 2008, el buque portacontenedores Verdnica B al entrar en la Bahia
colisiond con el buque Ginga Saber). Esta secuencia pone de manifiesto que la situacion actual
genera un escenario de riesgo sobre el conjunto de la Bahia de Algeciras y que, por tanto, la
coordinacién entre las autoridades portuarias espaiiolas, britdnicas y gibraltarefias deviene
esencial para la prevencidn, control y reaccion ante los importantes flujos maritimos presentes,
los episodios de contaminacién marina por hidrocarburos y la correcta aplicacién de las nor-
mas internacionales y europeas en esta materia.

Es bien conocido que la Bahia de Algeciras y su entorno, a pesar de las miltiples agresio-
nes y amenazas, alberga ecosistemas de un extraordinario valor ambiental, consecuencia direc-
ta, en gran parte, al ser un lugar de encuentro de dos mares y dos continentes. Ademas de ser
una zona de paso de movimientos migratorios de primer orden de aves y especies marinas,
existen zonas de biodiversidad sorprendentemente valiosas.

Siendo un espacio natural continuo, parece evidente que las medidas unilaterales de pro-
teccion no alcanzardn objetivos globales y optimizados sin coordinacién entre las partes impli-
cadas. Por parte de Gibraltar, la practica totalidad de las aguas que reconoce como suyas han
sido protegidas desde 1991 mediante la figura de reserva natural de acuerdo con su legislacion
interna (The Nature Protection Ordinance, publicada en el Gibraltar Legal Notice nimero 11
de 1991 desarrollada por la norma Marine Nature Reserve Regulation). No obstante, entende-
mos que es de enorme interés el hecho de que Gibraltar haya conseguido por parte de las auto-
ridades europeas la declaracién de Lugar de Importancia Comunitaria (LIC) de la zona deno-
minada Southern Waters of Gibraltar, que comprende la mayor parte de sus aguas adyacentes,
mediante la Decision de la Comision de 19 de julio de 2006, 2006/613/CE de acuerdo con lo
dispuesto en la Directiva 92/43/CEE, conocida como Directiva Hébitats.

Debemos remarcar que tal declaracién, mas alld de contenidos programaéticos presentes en
instrumentos internacionales medioambientales, implica la asuncién por parte de los Estados
que han propuesto sus zonas especiales de proteccién de compromisos juridicos efectivos pre-
cisados en la Directiva que pivotan en torno a la figura de los planes de gestion, lo que induda-
blemente implica un control efectivo del territorio. En este sentido Gibraltar ha presentado ya
a la Comisién un informe sobre el cumplimiento de las obligaciones de la Directiva en los dos
lugares designados, detallando los planes de gestion y otros instrumentos de planeamiento,
pormenorizando las medidas adoptadas y la legislacién interna aplicable.
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En el lado espaiiol, a pesar de los valores naturales extraordinarios de los ecosistemas
marinos no existian figuras de proteccién ambiental que incluyeran las aguas bajo control
espafiol. Nos encontramos con espacios descoordinados salpicados en el entorno de la Bahia
de Algeciras reconocidos como LICs. Entre ellos, el Parque Natural del Estrecho (Decreto
numero 57/2003, de 4 de marzo, de la Consejeria de Medio Ambiente). El Parque Natural del
Estrecho establece una zona de proteccion marina dentro de la Bahia de Algeciras, en concreto
el espacio marino que se sitia entre Punta Carnero y Punta San Garcia adentrandose una milla
en el mar cubriendo una franja que llega hasta Punta Camarinal.

Este espacio protegido se solapa al norte con el Parque Natural de Los Alcornocales,
declarado ademas Zona de Especial Proteccién de las Aves (ZEPA) conforme a la Directi-
va 79/409/CEE del Consejo, de 2 de abril de 1979, relativa a la conservacién de las aves silves-
tres. Al norte de la Bahia de Algeciras se encuentra situada otra pequefia drea protegida, el
Paraje Natural de las Marismas del Rio Palmones.

La respuesta espafiola a la propuesta britdnica de incluir las aguas gibraltarefias como LIC
ha sido doble; por una parte, al parecer, se ha presentado una objecion por escrito por parte del
Ministerio de Medio Ambiente a instancias del Ministerio de Asuntos Exteriores a modo de
cldusula de salvaguardia preservando la interpretacion espaiiola del Tratado de Utrecht, sin que
figure en las decisiones de la Comisién. De mayor trascendencia ha sido la segunda reaccién: la
iniciativa de incluir en el listado de LICs de la UE una zona maritima bajo la denominacién de
Estrecho Oriental, solapandose sobre el LIC gibraltarefio al comprender practicamente en sus
casi 34.000 hectdreas la totalidad de las aguas bajo control gibraltarefio (Decision de la Comi-
sién de 12 de diciembre de 2008 y publicada en el DO L 43/393 de 13 de febrero de 2009).

Parece obvio que las razones de la presentacion de tal propuesta no son en absoluto las
relativas a proteccién ambiental al no tener en principio ninguna justificacién la proteccién
exclusivamente de las aguas adyacentes al Pefidn, excluyendo las aguas de la Bahia bajo juris-
diccién y control espaiiol, quedando incluso fuera de la zona protegida la franja de mar que a
modo de corredor conectaria el LIC Estrecho Oriental con el LIC Parque Natural del Estrecho.

A nuestro entender la decision espafiola presenta, ademas de la incongruencia ambiental,
serias incoherencias que no descartan un escenario de futuras dificultades ante las autoridades
europeas. Parece bien dificil cumplimentar las diferentes obligaciones juridicas dimanantes de
la Directiva Hébitat si no se ejerce «de facto» ningtin control de la zona. Llama poderosamente
la atencién que Espafia haya incluido entre las aguas que se compromete a proteger toda la
fachada maritima al este de la Roca, zona que presenta serios problemas ambientales.

En primer lugar, tal zona es el lugar preferido de fondeo por los buques que esperan a ser
suministrados de combustible en aguas bajo control gibraltarefio de la Bahia a fin de evitar el
pago de tasas portuarias, controles e inspecciones. La acumulacién de buques (que ha llegado
en ciertas ocasiones incluso hasta las costas malaguefias) junto a las peculiaridades climatol6-
gicas del Estrecho son factores que estdn detrds de recientes accidentes maritimos sucedidos en
la zona como el encallamiento del Samothraki y el Fedra en Punta Europa. Pues bien, estando
en vigor el reconocimiento del LIC Estrecho Oriental, Espaiia ha pedido formalmente al Reino
Unido que refuerce la seguridad en el fondeadero este de Gibraltar ante los riesgos existentes,
hecho que muestra claramente las incoherencias de planteamiento al comprometerse en un
ambito europeo a proteger una zona sobre la que no se ejerce un control efectivo.

Por otra parte, en parte de estas aguas de la cara este se ha proyectado un ambicioso desa-
rrollo urbanistico en terrenos que se estin ganando al mar y que previamente habia ya motiva-
do ciertas reacciones espafiolas. Este proyecto elaborado por el prestigioso arquitecto Norman
Foster y denominado Eastside tiene previsto levantar una ciudad turistica sobre 380.000 metros
cuadrados ganados al mar incluyendo un puerto deportivo. Necesariamente una obra de tales
dimensiones generard un severo impacto ecolégico sobre la zona con una previsible alteracion
de la dindmica litoral y efectos transfronterizos sobre los recursos y playas espafiolas.
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La paradoja que queremos apuntar en esta nota es que formalmente ante las autoridades
europeas serd Espaiia quien debe asumir la responsabilidad de garantizar el cuamplimiento de la
Directiva Habitat en relacion con los Lugares de Interés Comunitario, esto es, adoptar las medi-
das adecuadas para evitar el deterioro de los hébitats, asi como evitar las alteraciones que reper-
cutan en las especies que hayan motivado la designacion de tal espacio. Como es bien conocido
el control del cumplimiento de la normativa comunitaria es ejercido por la Comisién y eventual-
mente podrd ser objeto de un recurso por incumplimiento ante el TICE de acuerdo con lo dis-
puesto en el articulo 226 del Tratado de la Comunidad Europea. Un ejemplo de tal paradoja es
que Espaia deberia garantizar la realizacién de un Estudio de Impacto Ambiental especifico de
acuerdo con el articulo 6.3 de la Directiva citada en relacién con las obras del Eastside al pro-
yectarse sobre un LIC (Estrecho Oriental) y afectar potencialmente a especies protegidas. Sin
embargo, el Reino Unido no debe garantizar tal tipo de Estudio de Impacto Ambiental en cuan-
to que el proyecto no se realiza en aguas del LIC Southern Waters of Gibraltar.

Obviamente tales situaciones, no descartables en el futuro si actuara la Comision de oficio
o se presentaren denuncias contra Espaiia, Estado que, por cierto, ha sido abundantemente
condenado por el Tribunal en relacién con temas medioambientales, crearian situaciones ver-
daderamente singulares, de dificil o imposible manejo y entendemos que no han sido debida-
mente sopesadas.

La respuesta gibraltarefia ha sido la interposicién de un recurso de anulacién previsto en el
articulo 230 TCE el pasado 6 de mayo de 2009 contra la Decisién de la Comisién que adoptaba
la lista de LICs aprobando la propuesta espafiola (ademds de presentar un recurso ante la Corte
Suprema de Gibraltar sobre los mismos hechos como una estrategia de «precaucion procesal»
como ha sido calificada por el Gobierno gibraltarefio). En nuestra opinién, la judicializacién de
la situacion y la escalada de la controversia en esta materia es probablemente el peor escenario
ante la situacién de permanente emergencia ambiental existente en la Bahia. Por otra parte,
Espaiia no deberia despreciar los serios riesgos existentes en un proceso judicial relacionado
con la controversia sobre los espacios maritimos en torno a Gibraltar, siendo que los argumen-
tos juridicos que apoyan su posicion oficial son manifiestamente débiles.

Por todo ello la reconduccién de la situacion en el marco del Foro de Didlogo parece la
solucién ideal para recanalizar el escenario.

El Foro de Didlogo sobre Gibraltar iniciado en 2004 ha supuesto un cambio de estrategia
para abordar los contenciosos sobre Gibraltar, que no ha desplazado al proceso de Bruselas y
las negociaciones sobre la soberania, y que al adoptar unos mecanismos mds flexibles, ademas
de reconocer la presencia con voz y voto del Gobierno de Gibraltar, han permitido alcanzar
acuerdos concretos sobre problemas transfronterizos, cerrando una primera fase de negocia-
cion.

Una de las claves del funcionamiento del Foro de Didlogo es mantener una agenda abierta
sobre las cuestiones de Gibraltar articulado en un nivel intermedio adecuado para la coopera-
cidn transfronteriza, entre el nivel superior constituido por el proceso de Bruselas para la cues-
tién bilateral relativa a asuntos de soberania y un dltimo nivel subestatal con participacién de
la Mancomunidad de Municipios del Campo de Gibraltar y la Junta de Andalucfa.

La formula de entendimiento disefiada a través del Foro permitio cerrar en 2006 un acuer-
do global sobre materias identificadas en el anexo del Comunicado conjunto de 27 de octubre
de 2004 por el que se anuncia el establecimiento del Foro de Didlogo a tres bandas sobre
Gibraltar. En la reunion del Foro mantenida en Gibraltar el 26 de marzo de 2007, en la que las
partes valoraron positivamente los acuerdos alcanzados un afio antes, se designé el nuevo
paquete de medidas en los que trabajard el Foro, citando en primer lugar los temas de medio
ambiente (Comunicado 17-2007 del Ministerio de Asuntos Exteriores y Cooperacion). Asi
pues, los temas medioambientales, ausentes tradicionalmente en las controversias sobre Gibral-
tar, empiezan a ocupar una posicion central en el nivel de cooperacidn transfronteriza y asi se
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hizo constar nuevamente en la segunda reunién a nivel ministerial del Foro mantenida en el 2
de julio de 2008 en Londres, identificando especificamente la necesidad de cooperacién global
entre los puertos tras analizar el incidente del New Flame.

No obstante, hasta la fecha el Foro esta teniendo enormes dificultades incluso para empe-
zar a negociar los temas sefialados en julio de 2008. En la reunién del Foro en Gibraltar entre
el 29 y 31 de octubre de 2008 se mostraron claramente las dificultades presentes, con proble-
mas para centrar los objetivos especificos y la metodologia de cooperacién, reconociendo
publicamente las partes la diferencia de opiniones. Indudablemente, las dificultades relativas a
los recientes accidentes maritimos en aguas proximas a Gibraltar, los encallamientos de los
buques New Flame y Fedra, la presion social en torno a la practica del bunkering en relacion
con la controversia sobre delimitacién de los espacios marinos subyacen en las dificultades
para avanzar en estos temas.

Indudablemente son muchas las dificultades pendientes para lograr cerrar acuerdos en
materia de proteccion ambiental y el establecimiento de mecanismos de seguridad en el trafico
maritimo de la Bahfa como mejor via preventiva de episodios de contaminacién marina, no
obstante, entendemos que el hecho de haberse puesto en marcha un marco de negociacién en
materias de incidencia transfronteriza como es el Foro de Didlogo, otorgando a Gibraltar una
posicién de igualdad, es extraordinariamente valioso. Rompiendo la situacién anterior en la
que los temas medioambientales eran sencillamente ignorados en aras de intereses politicos,
tal marco proporciona oportunidades inmejorables para la discusion y tratamiento de los gravi-
simos problemas medioambientales presentes en la zona. El medio ambiente, en vez de ser un
motivo mas de enfrentamiento, puede proporcionar, paraddjicamente, oportunidades tnicas de
reforzamiento de la confianza entre las partes.

Sin embargo, en nuestra opinién no parece en absoluto acertada la respuesta espafiola a la
declaracién britdnica de LIC de las aguas al sur de Gibraltar proponiendo y obteniendo la
declaracion a su vez una nueva zona LIC que engloba la totalidad de las aguas de Gibraltar y
que se superpone sobre la britanica. Indudablemente los objetivos politicos subyacentes (refor-
zar la posicién espafiola sobre las aguas gibraltarefias) en esta declaracion no casan bien con la
adecuada protecciéon medioambiental de las aguas de la Bahia. No sélo se dejan fuera las aguas
bajo control espaiiol, circunstancia de dificil justificacion en términos ambientales, sino que el
abrir una via de enfrentamiento y disputa desplaza y enturbia las posibilidades de encontrar
férmulas consensuadas de acuerdo, que dejando al margen las posiciones juridicas de las par-
tes, permita alcanzar objetivos de proteccién medioambiental de ecosistemas muy valiosos
asegurando a su vez la seguridad del trafico maritimo. Por otra parte, entendemos que no se ha
sopesado bien por parte espafiola las eventuales responsabilidades que en el marco comunita-
rio podrian derivarse del previsible no cumplimiento de las obligaciones juridicas que se deri-
van de la declaracién de una zona protegida en el marco europeo y sobre la que, en la practica,
no se ejerce ningin control efectivo.

Parece bien evidente que la compartimentacion en espacios protegidos bajo unas adminis-
traciones no coordinadas de un espacio natural continuo no beneficia a la proteccion del medio
ambiente dejando importantes zonas grises no cubierta por ninguna de las dos partes.

La judicializacién de ciertas manifestaciones de las controversias sobre Gibraltar no pare-
ce ademds una via adecuada de canalizar la situacién ya que ademads de elevar el umbral de
desencuentro y favorecer las voces criticas con las férmulas de entendimiento, pudiera condu-
cir a resoluciones no favorables a los intereses espaiioles (caso del estatuto fiscal de Gibraltar,
sentencia de 18.12.2008, Gibraltar y Reino Unido/Comisién, asuntos T-211/04 y T-215/04) o
no satisfactorias para la adecuada proteccién del medio ambiente (como el caso Tireless, sen-
tencia de 09.03.2006, Comisién/Reino Unido, C-65/04).

Tanto un acuerdo ad hoc en el marco del Foro de Didlogo sobre protecciéon del medio
ambiente marino y seguridad del trafico maritimo, como la utilizacién de la figura de drea marina
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protegida, en cualquiera de las formas previstas por los diferentes instrumentos internacionales
aplicables, que implicara a Espaiia y Reino Unido mediante un acuerdo internacional (y que
potencialmente pudiera involucrar a Marruecos extendiendo su dmbito al Estrecho de Gibraltar)
ademads de mejorar la eficacia en la proteccion del medio y optimizacién de recursos podria incre-
mentar considerablemente la confianza entre las partes en el marco global del contencioso.

Jestis VERDU BAEZA

4. EL CASO FUJIMORI: LA RELACION DEL DERECHO INTERNO Y EL DERECHO
INTERNACIONAL DE LOS DERECHOS HUMANOS Y EL DERECHO PENAL
INTERNACIONAL

Esta nota es una breve referencia a la sentencia emitida por la Sala Penal Especial de la
Corte Suprema de Justicia de Peru (tribunal interno) contra Alberto Fujimori Fujimori, la cual
en algunas de sus setecientas ocho paginas recurre al Derecho Internacional de los Derechos
Humanos (DIDH) y al Derecho Penal Internacional (DPI).

Fujimori fue elegido democriticamente como presidente de Perd en 1990. Goberné con-
secutivamente por diez afios y tres meses debido a dos reelecciones en 1995 y 2000. Tras los
hechos que ponen en evidencia su participacion junto a Vladimiro Montesino en actos ilicitos,
se ausenta del pais para ejercer funciones propias de su cargo, previa autorizacién del Con-
greso en Octubre de 2000, y aprovecha para «huir» a Tokio, desde donde via correo electrénico
renuncia a la Presidencia (19/11/2000). El Congreso desestimo la renuncia y declaré la perma-
nente incapacidad moral de Fujimori y la vacancia de la Presidencia de la Republi-
ca (22/11/2000).

Frente a los actos de violacién de los derechos humanos cometidos durante su gobierno, la
Corte Interamericana de Derechos Humanos (CIDH o la Corte), conocio el caso «Barrios
Altos» (sucedido en 1991) y «La Cantuta» (1992). En ambos casos el Estado reconocié su
responsabilidad internacional por la violacién de diversos derechos recogidos en la Conven-
cién Americana de Derechos Humanos (CADH), calificandolos de hechos ilicitos internacio-
nales, que conforme a su derecho interno son crimenes internacionales y de lesa humanidad
que el Estado debe perseguir. Son de la misma opinién la Comisién de la Verdad y Reconcilia-
cién de Perti (CVR) y el Tribunal Constitucional peruano.

Estos acontecimientos, segiin la Corte, revestian una particular gravedad por el contexto
histérico en que ocurrieron los hechos: practicas sistemadticas y generalizadas de detenciones
ilegales y arbitrarias, torturas, ejecuciones extrajudiciales y desapariciones forzadas, perpetra-
das por las fuerzas de seguridad e inteligencia estatales en el marco de la estrategia contrasub-
versiva de los agentes del Estado, destacando la existencia de una estructura de poder organi-
zado. Dichos actos se vieron favorecidos por la impunidad, generada y tolerada por la ausencia
de garantias judiciales e ineficacia de las instituciones judiciales para afrontar la violacion
sistemdtica de derechos humanos (DDHH). En el caso La Cantuta, la Corte sefialé que los
actos no se hubieran podido perpetrar sin el conocimiento y érdenes superiores de las mds altas
esferas del poder ejecutivo y de las fuerzas militares y de inteligencia de aquel entonces, «espe-
cificamente de las jefaturas de inteligencia y del mismo Presidente de la Reptiblica» (parr. 96).
Estos hechos, en su momento, han sido materia de proceso en el que fueron condenados los
autores materiales en sede judicial militar. Fujimori promulga la Ley 26479 (Ley de Amnistia
el 14/06/1995), para beneficiar a los miembros de Inteligencia que cumplian condena en el
caso La Cantuta, asi como para dar por finalizado el proceso ante la jurisdiccién penal ordina-
ria por los hechos de Barrios Altos. Ambos casos constituyen la violacién del Derecho Inter-
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nacional de los Derechos Humanos (DIDH), y por ende la sancidn recae en el Estado, aunque
hayan sido personas fisicas las que las ejecutaron. El ilicito internacional atribuido al Estado
genera inmediatamente su responsabilidad internacional. Asi, todo Estado es responsable inter-
nacionalmente por actos u omisiones generados por cualquier agente estatal en violacién de los
DDHH. Esta responsabilidad internacional se ve agravada cuando la desaparicion forma parte
de un patrén sistemadtico o préctica tolerada por el Estado, por ser un delito contra la humani-
dad que implica un abandono de los principios esenciales en que se fundamenta el sistema
interamericano (caso Goiburt vs. Paraguay, 22/09/06, parr. 88). Desde el caso «Barrios Altos»
(sentencia de 14/03/01), la CIDH sefiala la inadmisibilidad de la leyes de amnistia, las disposi-
ciones de prescripcion y el establecimiento de excluyentes de responsabilidad que pretendan
impedir la investigacién y sancién de los responsables de las violaciones graves de los DDHH
(pérr. 41). Su aplicacién en los crimenes de lesa humanidad son contrarias a la CADH, y por
ende carecen de efectos juridicos. En el 4mbito internacional de los derechos humanos, los dos
casos han sido declarados como crimenes de lesa humanidad de acuerdo con el DPI.

A pesar de la gravedad de los hechos en ambos casos la CIDH no se pronuncié sobre la
responsabilidad penal individual, por cuanto no es su competencia, no obstante sefial que los
Estados estan obligados a investigar las violaciones de los DDHH, identificar, juzgar y sancio-
nar a los responsables. Siendo ello asi, era el derecho interno el encargado de sancionar al o los
individuos que participaron directa o indirectamente en tales hechos. Es en esta circunstancia
que Pert a través de su derecho interno demuestra que es posible hacer frente a la impunidad y
sancionar a quien viola los DDHH, y brinda de este modo una esperanza a todos aquellos que
esperan, en alguna parte del mundo, que se haga justicia por la violacién a estos derechos.

El pasado 7 de abril de 2009, Alberto Fujimori, ha sido condenado por la Sala Penal Espe-
cial de la Corte Suprema de Justicia de Peru, por los delitos de homicidio calificado — asesinato,
bajo la circunstancia agravante de alevosia; lesiones graves; secuestro agravado, bajo la cir-
cunstancia agravante de trato cruel, a veinticinco afios de pena privativa de libertad (pena méxi-
ma segun el derecho interno). Para el tribunal interno ha quedado demostrado que Fujimori
tenfa el poder, surgido y sustentado en el mandato constitucional que consagra al Presidente
como Jefe Supremo de las Fuerzas Armadas, de dictar 6rdenes a los elementos militares, y por
ello las 6rdenes en ejercicio de su rol de jefe supremo o comando méximo sobre las jerarquias
de las Fuerzas Armadas y Policia Nacional, no requieren, necesariamente de formalidad alguna.
Pueden ser escritas, orales, expresas o implicitas. Asi, desde 1991 Fujimori habia emitido diver-
sas ordenes a los militares para ejecutar la nueva estrategia contrasubversiva (a través de dos
vias: la publica y la clandestina), las mismas que habian sido cumplidas sin ninguna objecién.
Para el tribunal interno Fujimori era el hombre de dominio que se encontraba detrds de la orga-
nizacién. Por cuanto en palabras del tribunal «quien tiene mando tiene indefectiblemente
comando». De este modo, segtin el tribunal interno, el caso cumple con los requisitos funciona-
les que la doctrina establece para la autoria mediata, como es el caso del control sobre el apara-
to, en particular. Actualmente existe un recurso de nulidad en trdmite contra dicha sentencia,
esta situacién hace que atin no se cuente con una sentencia firme, consentida y ejecutoriada.

Sin duda esta sentencia marca un hito en la historia de los DDHH, no solo en Pert sino, en
el mundo entero, en cuanto a la eficacia de la administracion de justicia de derecho interno en
la lucha contra la impunidad. Es la primera vez que en latinoamérica un ex presidente de Esta-
do es condenado por la violacion, durante su gobierno, de los DDHH, por un tribunal de su
propio Estado. No olvidemos que Perd ademds de padecer la violencia terrorista durante la
década de los ochenta e inicios de los noventa, también padecid la dictadura del gobierno de
Fujimori. Asi, los organismos internacionales como la Organizacién de los Estados America-
nos y Amnistia Internacional, en su momento, se pronunciaron en contra de las medidas adop-
tadas por Fujimori y le exigieron que se reestableciera urgentemente el orden constitucional
democriético y se pusiera fin a toda accién que afectase la vigencia de los DDHH.
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El proceso penal seguido contra Fujimori discurrid sin contratiempos relacionados a la
aplicacién del debido proceso legal, conforme a los observadores de las distintas organizacio-
nes internacionales de proteccion de los DDHH (Amnistia Internacional y Human Rights
Watch). Se han respetado estrictamente las garantias que exige el Derecho internacional para
aquellas personas que se encuentra en un proceso penal (art. 14 del PIDCP, art. 6 del CEDH,
art. 8 de la CADH, y art. 21 de TPIY, art. 20 TPIR, art. 67 de la CPI). La publicidad del proce-
so ha sido uno de los estandartes del juicio.

Esta sentencia constituye un caso paradigmadtico y un hito importante en la lucha contra la
impunidad. En este contexto, hay que destacar la cooperacion de la justicia chilena (que detie-
ne al ex Presidente en su territorio el 7/11/05), al conceder la extradicion y poner a disposicion
de las autoridades de Pert (22/09/07), para su juzgamiento.

El tribunal peruano que juzgé al ex presidente, al fundamentar juridicamente los hechos
materia de la acusacion, acude en reiteradas ocasiones al Derecho Internacional Piblico, espe-
cialmente al Derecho Penal Internacional. Asi para determinar la autoria mediata y la res-
ponsabilidad del superior recurre al DPI y se remonta hasta sus origenes y sefiala los Tri-
bunales de Nuremberg y Tokio donde quedé clara «la idea de que los comandantes no sé6lo
tenfan el deber de respetar las leyes de la guerra sino que, ademas, tenfan la obligacién de
hacerlas respetar por sus subordinados». Asimismo destaca que el TPIY también utilizé la
teoria de la responsabilidad superior para condenar a los mandos militares del ejército de la
Repiiblica de Serbia, Bosnia y Herzegovina que no impidieron que sus tropas subordinadas
perpetraran crimenes contra la humanidad, y a los que omitieron sancionar o investigar a los
autores directos de tales conductas delictivas. Para concluir sefialando que «la Responsabilidad
del Superior es interpretada por la doctrina, y regulada en el Estatuto de la Corte Penal Interna-
cional (CPI) (art. 25.3.a y art. 28), como un comportamiento omisivo que genera una responsa-
bilidad de quien ejerce mando sobre el autor directo del delito».

Por otro lado, a lo largo de la sentencia se advierte la invocacion en reiteradas ocasiones a
las sentencias de los casos «Barrios Altos» y «La Cantuta» emitidas por la CIDH, y coincide
con este tribunal internacional regional en calificar los actos de crimenes contra la humanidad
segtin el DPI. En este contexto, en las cuestiones de hecho (253), sefiala que esta probado que
las Leyes de Amnistia e interpretativa fueron declaradas contrarias a la CADH por la CIDH y,
luego, inaplicables por la jurisdiccién penal ordinaria debido a su contradiccién con la CADH
y la Constitucién.

Al relacionar los caso de «Barrios Altos» y la «Cantuta» con los delitos contra la humani-
dad, el tribunal interno destaca que estos crimenes han concitado la preocupacién y reaccion
internacional «desde los Convenios de la Haya relativo a las Leyes y Costumbres de la Guerra
Terrestre de 1899 y del 18 de octubre de 1907 —en especial su pardgrafo octavo—, y han evolu-
cionado respecto a sus elementos, principalmente, con: la Declaracién del 28 de mayo 1915 de
los gobiernos de Francia, Gran Bretafia y Rusia; la Conferencia Preliminar de Paz de enero
de 1919; el articulo 6 literal c) del Estatuto del Tribunal Militar Internacional de Nuremberg
del 8 de agosto de 1945 — la nocién de «crimen contra la humanidad» fue consagrada por pri-
mera vez de manera explicita por el citado Estatuto; el articulo 5 literal c), del Estatuto del
Tribunal Militar Internacional del Extremo Oriente; la Ley nim. 10 del Consejo de Control
Aliado del 20 de diciembre de 1945; el articulo 5 del Estatuto del TPIY; articulo 3 del Estatuto
del TPIR- ambos Estatutos contribuyeron a reforzar la punibilidad consuetudinaria de los cri-
menes contra la humanidad; el articulo 7 del Estatuto de la CPI, que formul6 un tipo penal
comparativamente mds preciso, cuyas referencias mas cercanas fueron, de un lado, los Estatu-
tos de los Tribunales Militares Internacionales de Nuremberg y Tokio y de otro los tribunales
ad hoc». Estas disposiciones, dice el tribunal interno, «bajo el dmbito esencial del Estatuto de
Nuremberg, en tanto forman parte del Derecho Internacional consuetudinario y se configura-
ron antes de los hechos de Barrios Altos y la Cantuta, son plenamente aplicables para la labor
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de subsuncién»(parr. 711). Sin embargo, sefiala algunos limites, en tanto a) se reconoce a esas
disposiciones, nucleadas alrededor del Estatuto de Nuremberg, el propio caricter de norma
internacional consuetudinaria; b) se asume las exigencias constitucionales del principio de
legalidad penal de la Constitucién (2.° 24.d) y II del Titulo Preliminar del Cédigo Penal, en
cuya virtud, desde una perspectiva material, se puede sefialar que no existia en el momento de
comision de los hechos: 1991-1992 una ley que hubiera incorporado una figura penal en orde-
namiento punitivo y que comprenda, de un lado, todos los elementos descriptos en esa norma
internacional consuetudinaria en cuanto crimen internacional-ni siquiera en la actualidad el
legislador ordinario ha cumplido con las exigencias de tipificacién material derivados de la
ratificacion por el Pert del Estatuto de la CPI-, y de otro lado, la sancién correspondiente; c) se
admite que los crimenes de lesa humanidad afectan los Derechos Humanos esenciales, de suer-
te que lo medular de las conductas que prohiben en cuanto violacién gravisima de los derechos
humanos individuales ha quedado suficientemente establecida, y no podia escapar al conoci-
miento y previsibilidad del agente» (parr. 711).

Por ello, para su identificacidn, acude a los elementos contextuales o a las circunstancias
que rodearon los ataques que causaron las muertes y lesiones graves de 29 personas, por cuan-
to son las que otorgan a un determinado hecho el cardcter de crimen internacional, que en ese
momento estaban legalmente previstas en el derecho interno como delitos de homicidio califi-
cado y lesiones graves, y que no se oponen a lo dispuesto en los articulos 45 y 46 del Cédigo
Penal. Destaca que la norma internacional consuetudinaria exige que los atentados se produz-
can en el curso de un ataque generalizado o sistemdtico contra la poblacion civil o una parte de
ella, asi como otros elementos, que deben estar predeterminados por la norma internacional
consuetudinaria. Son éstos los que, a su vez, hacen que se perseguible internacionalmente,
improcedente la prescripcion y la necesidad imperativa de su castigo. «Podra decirse, enton-
ces, que se trata de delitos de asesinato y lesiones graves que por sus caracteristicas constitu-
yen internacionalmente, en el momento de su persecucidon, crimenes contra la humanidad, y
que por ello permite la aplicacidn de las consecuencias juridicas previstas por el Derecho Penal
Internacional» (parr. 711).

De este modo el tribunal interno acude al Estatuto de la CPI (art. 7.1) referido al «crimen
de lesa humanidad», y hace un andlisis de la figura «asesinato». Pero no se limita al andlisis de
esta figura desde el Estatuto, sino también acude a la jurisprudencia internacional de los tribu-
nales penales internacionales ad hoc (TPIY, caso Tadic, caso Blaskic, y caso Zoran y del
TPIR, caso Akayesu, Caso Kunarac Cdmara Il y Cdmara de Apelacién); a la CIDH (caso
Almonacid). También recurre a doctrina de derecho internacional y derecho penal; ademads de
la doctrina especializada, para sefialar que «resulta evidente que los actos de asesinato y lesio-
nes graves, objeto de juzgamiento, trasciende su dmbito estrictamente individual o comun al
adecuarse, plenamente, a los presupuestos que identifican a los delitos contra la humanidad.
Los asesinatos y lesiones graves de Barrios Altos y la Cantuta son también delitos contra la
humanidad, fundamentalmente, por cometerse en el marco de una politica estatal de elimina-
cidn selectiva pero sistemdtica de presuntos integrantes de grupos subversivos. Asi, para el
tribunal estd probado que fue una decision de Estado ordenada o aprobada por el Jefe de Esta-
do, y ejecutada por el grupo Colina y DINTE, dirigido por el SIN (péarr. 717).

Por otro lado respecto a la reparacién patrimonial, el tribunal interno sefiala que el grueso
de ellas ha sido considerado en el ambito internacional y no es posible un pago independiente
y adicional al fijado por el érgano judicial internacional. Los sujetos pasivos de los dafios
materia de reparacién son los mismos y estdn en funcién a un mismo evento antijuridico, por
lo que no es posible una doble indemnizacién, «pues de ser asi se produciria un supuesto de
enriquecimiento injusto para el perjudicado»,en este contexto reproduce lo dicho por la Corte
«que no se puede aceptar enriquecimientos ni empobrecimiento para la victima o sus suceso-
res» (Masacre Mapiripan vs. Colombia de 15/09/05). Sin embargo, tomando como referencia
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la doctrina jurisprudencial de la CIDH, el tribunal interno sefiala que las «costas y gastos»
estan dentro del concepto de reparacién, ya que la actividad desplegada por las victimas para
obtener justicia implica gastos que deben ser compensadas si la responsabilidad es declarada
mediante sentencia condenatoria. Asi, fija como parte del concepto de reparacion civil, una
suma por los gastos que las partes civiles desembolsaron para afrontar el juicio (parr. 787).

La sentencia del tribunal interno, muestra una relacion cercana y de apoyo con el derecho
internacional de proteccidn de la persona. Ademds de la relacién entre el DIDH y el DIP,
ambas ramas contribuyen a garantizar la realizacién del derecho judicial a la verdad, la justicia
y la reparacion. Son dos disciplinas del Derecho que se complementan en el objetivo de prote-
ger los derechos mds esenciales del ser humano. Pero a la vez difieren, por cuanto uno san-
ciona al Estado por la violacién de los derechos humanos y el otro individualiza al responsable
de la violacion.

La sentencia cuenta con una fundamentacién juridica sélida. La condena esta basada en el
Derecho peruano pero con reiteradas referencias al Derecho Internacional en la fundamenta-
cion juridica. Reconoce y ratifica sus decisiones y sigue la misma linea, no obstante a dejar
claro que aplica el derecho interno. De este modo le confiere al érgano judicial internacional
el lugar que le corresponde en la proteccién de los DDHH. Por otro lado reitera la obligacién
internacional del Estado peruano en la tutela de los derechos fundamentales.

El derecho internacional reconoce y castiga los delitos de lesa humanidad, por ende era
indispensable e imprescindible que el tribunal de derecho interno acuda a ello para fundamen-
tar sus argumentos. Visto el desarrollo del derecho internacional (orden de arresto de la CPI
contra el Presidente sudanés Omar Hasan por crimenes de guerra y de lesa humanidad en la
regién de Darfur) en esta materia su invocacion era esencial, aunque su omisién en ningtin caso
invalidaria la sentencia.

Desde luego, si bien el avance del Derecho Internacional no se da a pasos agigantados, la
realidad nos muestra que el Derecho Internacional de proteccién de la persona va rindiendo sus
frutos en la lucha contra la impunidad por la violacién de los derechos humanos. El caso de Fuji-
mori es un ejemplo de confianza en la justicia del pafs, en la justicia del derecho interno. Es una
muestra de que es posible juzgar y sancionar a quien viola los derechos humanos, al margen del
cargo que desempefié y/o la importancia que tuvo en el pasado. Nadie escapa al poder de la ley,
ni siquiera un ex presidente de la Republica. Fujimori ha sido juzgado por el poder judicial del
pais donde gobernd, y manipul6 dicho poder en su momento. Sin duda es un precedente y aviso
para todos aquellos jefes de gobierno que aprovechandose del poder, violan los derechos mas
sagrados del ser humano. Finalmente es de destacar la importancia de la relacién del derecho
interno y el derecho internacional de proteccion de la persona, de cara a evitar la impunidad. Este
caso es un claro ejemplo de la sinergia entre ellos. El Estado reconocié su responsabilidad inter-
nacional y el derecho interno condené al autor mediato de los crimenes. Produciéndose tanto la
responsabilidad del Estado como el individuo por la violacién a los derechos humanos.

Florabel QuUisPE REMON

5. ACERCADELA COMPOSICION DEL TRIBUNAL EUROPEO DE DERECHOS
HUMANOS, ;HASTA QUE PUNTO CABE UNA DISCRIMINACION POSITIVA POR
RAZON DE GENERO?

El 12 de febrero de 2008, la Gran Sala del Tribunal Europeo de Derechos Humanos
(TEDH) ha tenido ocasién de pronunciarse sobre cuestiones relativas a la discriminacion posi-
tiva de la mujer con incidencia en su composicién. Ello ha sido posible en virtud de su compe-
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tencia exclusiva para elaborar opiniones consultivas, segtin dispone el articulo 31 del Convenio
Europeo para la proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales
(CEDH). Este primer dictamen del Tribunal se ha formulado a instancias de carta del Presiden-
te de los Delegados de los Ministros del Consejo de Europa, de 17 de julio de 2007, conforme
a lo establecido por el articulo 47 del mismo Convenio. Resulta interesante observar que de los
diecisiete miembros de la Sala conocedora del asunto, tan sélo cuatro son mujeres.

En el caso analizado, el supuesto de hecho tiene que ver con la terna que se presenta por
cada Estado miembro a la Asamblea Parlamentaria, para que ésta elija el candidato nacional
que ocupard el cargo de juez del TEDH. En concreto, se refiere a las discrepancias entre Malta
y la Asamblea respecto a la composicion de la lista y los requisitos exigibles a todo candidato
a formar parte del Tribunal. Todo se remonta a julio de 2006, fecha en que Malta presenté por
vez segunda (la primera fue en marzo de 2004) una lista que no inclufa a ninguna mujer. La
Asamblea la rechazé de nuevo, a través de carta de su Presidente fechada el 26 de enero
de 2007. Se aducia que la lista no reunia los requisitos exigidos por la Resolucién 1366 (2004)
de la Asamblea tras las modificaciones introducidas por la Resolucién 1426 (2005). Desde este
momento, se desencadend un intercambio de comunicaciones entre la Asamblea y las autorida-
des nacionales maltesas que concluia finalmente el 27 de junio de 2007 con la solicitud plan-
teada al Comité de Ministros por el Representante Permanente de Malta ante el Consejo de
Europa, instando el requerimiento de una opinién consultiva al Tribunal.

A este respecto, las dos cuestiones sometidas al TEDH se explicitan en el parrafo tercero
del dictamen mencionado. La primera de ellas se refiere a la posibilidad de rechazar una lista
de candidatos al cargo de juez del Tribunal que cumpla los criterios recogidos en el articulo 21
del Convenio, solamente sobre la base de consideraciones relacionadas con el género. Seguida-
mente, se plantea si la Asamblea Parlamentaria, al adoptar resoluciones que se refieren a la
discriminacién positiva del sexo infrarrepresentado (la 1366 (2004) y la 1426 (2005)), incum-
ple su responsabilidad derivada del articulo 22 del mismo texto (esto es, considerar o proponer
una lista sobre la base de los criterios recogidos en el precepto anterior).

La argumentacion de las autoridades maltesas, quienes desde el primer momento aboga-
ban por consultar al érgano jurisdiccional del Consejo de Europa, descansa en el cuamplimiento
escrupuloso de las disposiciones del Convenio Europeo relativas a la presentacién de candida-
tos. Estas se recogen en el articulo 21 y no contemplan la exigencia de incorporacién de una
mujer en la lista. Se alega que los jueces finalmente propuestos son de alta talla moral y reco-
nocido prestigio, en cuanto miembros del Tribunal Constitucional maltés, con experiencia de
mads de veinte afios en Derecho de los Derechos Humanos. Es mds, en el proceso de seleccién
(concurso publico), Ginicamente se presentaron dos mujeres que no alcanzaban los méritos de
los otros candidatos. En este punto, las autoridades de Malta se refieren al cumplimiento de
criterios recogidos en la propia Resolucion 1649 (2004) de la Asamblea (par. 9): experiencia,
procedimiento democratico, no discriminacién y transparencia. Es mds, se insiste en la impo-
sibilidad de exigir los requisitos adicionales de género (la existencia de al menos una mujer en
la lista), sobre la base de dos consideraciones. Por un lado, hay que tener en cuenta el rechazo
de la solicitud de la Asamblea al Comité, que pretendia modificar el CEDH para dotar a los
requisitos de género de fuerza vinculante. Por otro lado, se sefiala que el CEDH sélo puede
enmendarse con el consentimiento unanime de las partes, y no a través de actos adoptados por
un 6rgano del Consejo de Europa.

En contraposicion, la Asamblea Parlamentaria mantiene su oposicién a aceptar la lista
presentada por no cumplir los requisitos consolidados que se recogen en el Convenio y las dos
resoluciones de la Asamblea ya mencionadas (pars. 11 y 13 del dictamen), y queda a la espera
de una lista adecuada. Mds adn, intenta reafirmar la autoridad de sus resoluciones cuando, en
el interin de intercambio de cartas previo a la solicitud de dictamen, advierte que, debatida la
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cuestion en la sesion de abril, no se consenstia ninguna reforma de los criterios de seleccion de
la Asamblea puesto que las resoluciones controvertidas reflejan procedimientos arraigados.

En definitiva, ;puede la Asamblea rechazar la terna nacional exclusivamente por no cum-
plirse las condiciones que no se recogen en el Convenio?, ;o mediante dicha actitud, que rati-
fica el contenido de sus resoluciones, la Asamblea estd incumpliendo las atribuciones que le
confiere el propio CEDH? Evidentemente, surgen problemas a la hora de aplicar los articulos
del Convenio referentes a los requisitos de los candidatos al TEDH y al papel de la Asamblea
en la seleccion de jueces, debido al contenido de las resoluciones adoptadas por la Asamblea
en esta esfera.

Previamente a atender el requerimiento y pronunciarse sobre las cuestiones planteadas, el
Tribunal examina su competencia para conocer de la solicitud de dictamen. A este respecto, y
en particular sobre las cuestiones susceptibles de generar una opinién consultiva, resultan de
particular interés los parrafos 10 a 19 del documento, asi como a partir del parrafo 36. En esta
sede, la Gran Sala trae a colacion los trabajos preparatorios del Protocolo nim. 2 en los que se
discuti6 sobre la nueva competencia consultiva a conferir al Tribunal, y se acab6 por concluir
la conveniencia de una jurisdiccion consultiva general del TEDH para interpretar el Convenio
y la necesidad de que €sta se circunscribiese a supuestos que no implicasen cuestiones politi-
cas. Efectivamente, fue el Protocolo nim. 2 al CEDH el que confiri6 al Tribunal la competen-
cia para emitir dictimenes, incluyéndose sus previsiones en los articulos 47, 48 y 49 del Con-
venio. Dispone que se pueden solicitar por el Comité (iinico facultado para activar la
competencia consultiva del TEDH) y deben versar sobre cuestiones juridicas relativas a la
interpretacion del Convenio y de sus Protocolos, si bien teniendo en cuenta que no pueden
referirse a cuestiones que guarden relacion con el contenido o la extension de los derechos y
libertades definidos en tales textos ni a las demads cuestiones de las que el Tribunal o el Comité
pudieran conocer al haberse interpuesto algin recurso.

Sentado lo anterior, el TEDH justifica razonadamente su jurisdiccién para conocer de la
primera cuestion (relativa a los derechos y obligaciones de la Asamblea en el procedimiento de
eleccidn de jueces), por su cardcter juridico y por la necesidad de evitar un bloqueo del sistema
del Convenio. Pero no hace lo mismo respecto a la segunda cuestioén planteada. De hecho, tras
manifestar sus dudas acerca de si se refiere exclusivamente a la interpretacién del Convenio y
los Protocolos, sefiala que, incluso suponiendo tal competencia, considera que no es preciso
responder habida cuenta de la respuesta dada a la primera cuestion. De este modo, en principio
elude pronunciarse sobre si la adopcion de las resoluciones mencionadas supone un incumpli-
miento por parte de la Asamblea de sus responsabilidades derivadas del CEDH.

Afirmada la competencia del Tribunal para conocer parcialmente de la solicitud, parece
que el quid de la cuestién radica en determinar el alcance y autoridad juridica de la pretension
de discriminar positivamente a la mujer en cuanto sexo infrarrepresentado en la composicién
del TEDH. Asi se desprende del andlisis del propio Tribunal, quien desde el parrafo 15 exami-
na los diversos textos relevantes a los efectos de adoptar su opinién sobre el caso, y muy espe-
cialmente los documentos de la Asamblea y el Comité. Es asi que se torna imprescindible
atender al contenido y alcance de todos estos textos para poder formular valoraciones sobre la
exigibilidad de una discriminacién positiva por razén de género en la composicion del TEDH.
En primer lugar, no cabe la menor duda de la ausencia de previsiones a este respecto en los
articulos 21 y 22 del CEDH. No obstante, si que es cierto que el articulo 14 del mismo tratado
recoge la prohibicién general de discriminacién (ampliada por el Protocolo nim. 12), aunque
seguramente no ha sido mencionada por la Gran Sala porque su alcance subjetivo se limita a
los Estados y autoridades publicas nacionales. También en el ambito del Consejo de Europa, se
identifican dos preceptos de la normativa sobre personal (art. 12.1 de «Staff Regulations» y
art. 22 de «Regulations on Appointments») que tienden a velar por una discriminacién positiva
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del sexo infrarrepresentado en el acceso a puestos de trabajo. Ahora bien, tales previsiones
carecen de valor vinculante.

De este modo, en el Consejo de Europa las tnicas disposiciones relativas a la discrimina-
cidén positiva de la mujer no se encuentran en los tratados, sino en otros documentos de inferior
y discutible autoridad juridica. En concreto, en las resoluciones y recomendaciones de la
Asamblea, y la normativa sobre personal al servicio de la organizacién. El Tribunal comienza
volviendo su mirada a las primeras, esto es, a las dos resoluciones de la Asamblea sobre los
candidatos al TEDH que han desencadenado la polémica: la 1366 (2004) y la que la enmienda,
la 1426 (2005). Una recoge la decisién de no considerar listas de candidatos cuando no conten-
gan al menos una persona de cada sexo, asi como otras previsiones tendentes a una mayor
igualdad de género en la composicién del TEDH (4.iv, 4.vi y 7). La segunda toma nota de la
persistencia de desequilibrios entre ambos sexos y matiza tal requisito. Decide no considerar
las listas cuando no contengan al menos una persona de cada sexo, salvo cuando los candidatos
pertenezcan al sexo infrarrepresentado en el Tribunal. Y explicita cuando se da tal situacion:
cuando se trate del sexo al que pertenecen menos del 40% de los jueces.

En este contexto, el dictamen cita otro documento de la Asamblea que conviene examinar:
la Recomendacion 1649 (2004) de 30 de enero. El texto recomendaba al Comité que aprove-
chase la revisién del CEDH con ocasién de la preparacién del Protocolo nim. 14 para introdu-
cir en el articulo 22 la exigencia de que cada lista contuviese al menos un candidato de cada
sexo, y en el articulo 21.1 la exigencia de que se cumpliesen seis criterios adicionales en las
listas (uno de los cuales era precisamente que contuviese candidatos de ambos sexos). Sin
embargo, el 20 de abril de 2005 el Comité rechazd tales propuestas, por considerar que, en
circunstancias excepcionales, dotar a tales requisitos de obligatoriedad podria atentar contra
los otros cinco criterios. Asimismo, aprovechando la coyuntura, el Comité sugirié a la Asam-
blea modificar sus resoluciones para permitir derogaciones de la regla de discriminacién posi-
tiva cuando el Estado proponente justificase a la Asamblea y al Comité que para cumplir los
requisitos sobre cualificaciones de los candidatos debia presentar una lista de un sélo sexo.
Pero la Asamblea hizo caso omiso de estas indicaciones, con intentos fallidos de resoluciones.
Los argumentos del Comité se impusieron, y de hecho se recogen en el Protocolo nim. 14 que,
aunque no altera el articulo 22, reconoce que las partes deberdn hacer lo posible para asegurar
que sus listas contengan candidatos de ambos géneros.

Una vez repasados los instrumentos relevantes del Consejo de Europa, la Gran Sala
encuentra pocas aportaciones de entidad en otros textos internacionales. Por un lado, se men-
cionan el Convenio de Naciones Unidas sobre la Eliminacion de Todas las Formas de Discri-
minacién contra la Mujer (arts. 4.1, 7 y 8), y el Reglamento nim. 31 (CEE) de 1962 aplicable
al personal al servicio de las Comunidades Europeas (art. 1.d). Ambos de contenido vinculan-
te, coinciden en abogar por la adopcién de medidas de discriminacion positiva que promuevan
una efectiva igualdad de oportunidades entre hombres y mujeres, compensando la infrarrepre-
sentacion de facto de las mujeres en la vida publica, profesional e incluso de politica interna-
cional.

En segundo lugar, el dictamen recoge los resultados del andlisis de la normativa vigente
relativa a la composicion de los principales tribunales internacionales (par. 34). Concluye que,
si bien todos los sistemas recurren a criterios juridicos y geograficos, se fomenta muy timida-
mente la representacion sobre la base del género. De hecho, tan sélo la Corte Penal Internacio-
nal y la Corte Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos poseen reglas tendentes a pro-
mover un equilibrio en la representacién de los sexos en su composicién, reglas cuya
naturaleza es no vinculante.

A la misma conclusién decepcionante llega el Tribunal, al examinar la informacién sumi-
nistrada por treinta y siete Estados miembros del Consejo de Europa sobre la existencia de
reglas nacionales tendentes a asegurar la presencia del sexo infrarrepresentado en los Tribuna-
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les Supremo o Constitucional (pars. 4 y 35). Ya que s6lo tres de ellos (Austria, Bélgica y Leto-
nia) poseen disposiciones legales internas especificas que velan por una representacion iguali-
taria de los sexos en sus Tribunales Supremos y/o Constitucionales.

Hasta aqui alcanza el andlisis de los instrumentos juridicos con posible incidencia en el
caso. S6lo en contadas ocasiones contemplan medidas de discriminacién positiva en favor de
la mujer, y todavia en menos supuestos se trata de documentos con caracter vinculante. A lo
que se une la falta de precision, en los textos del Consejo de Europa, sobre el alcance de los
poderes de la Asamblea al elegir a los candidatos de las listas a juez del TEDH. Todo lo ante-
rior explica la necesidad y la posicion moderada del Tribunal en su dictamen sobre la primera
cuestion planteada, que es aquélla sobre la que decide pronunciarse (par. 36 y ss). Esta mode-
racion deriva de su cautela al interpretar el margen de maniobra de la Asamblea en la eleccién
de los jueces, y el alcance de la presunta obligacion de discriminacién positiva de las mujeres.

El Tribunal afirma con decision que los preceptos de obligada aplicacién son el 21 y el 22
del CEDH, aunque admite también cierta holgura de los Estados y especialmente de la Asam-
blea a la hora de ponerlos en préctica. Por un lado, es cierto que el articulo 21 obliga a los
Estados parte a seleccionar candidatos de determinada indole moral y profesional, quienes
seran incluidos en las listas a presentar a la Asamblea. Pero ello no obsta para que las propias
partes tengan en cuenta otras consideraciones (como el equilibrio de sexos, o entre ramas de la
profesion juridica), siempre y cuando se cumplan tales criterios. Respecto al articulo 22, las
consideraciones del TEDH poseen todavia mayor calado. Se reitera que la Asamblea debe
seleccionar a los jueces conforme a lo establecido en el precepto, aunque, ante la ausencia de
mayores concreciones en el CEDH, se admite que posee cierta libertad a la hora de establecer
el procedimiento de eleccién y puede valorar a los candidatos propuestos. No obstante, en el
desempefio de esta tarea estd vinculada por el articulo 21.1, ya que la libertad de eleccién apa-
rece condicionada a su ejercicio en interés del correcto funcionamiento del Tribunal. Por lo que
nada impide, dentro de esos lindes, que la Asamblea tenga en cuenta criterios adicionales que
considere relevantes para elegir entre los candidatos (como el equilibrio entre géneros), se
recojan o no en sus resoluciones.

Como el margen de dicha libertad de la Asamblea repercute en la respuesta ofrecida a la
cuestion planteada por el Comité, el TEDH se ocupa seguidamente de intentar definir la exten-
sién de los poderes, obligaciones y prerrogativas que le atribuye el Convenio para determinar
en qué medida pueden introducirse condiciones no previstas expresamente en el 21.1 que apo-
yen el rechazo de listas como la maltesa. Una primera posibilidad de exigir la discriminacion
positiva por razén de sexo, descansaria en su vinculo implicito con el criterio general de cuali-
ficaciones de los jueces del articulo 21.1, pero dicho nexo no resulta viable. Entonces, con el
fin de poder sustentar la facultad de rechazo, el TEDH recurre a la politica de igualdad de
género para determinar en qué medida genera obligaciones aplicables al caso. A su juicio, no
cabe la menor duda de que existe un consenso tendente al equilibrio de los sexos, tanto en el
servicio publico nacional como internacional. Asi se desprende del andlisis de los textos rele-
vantes antes comentados, del Reglamento del TEDH y de las posturas adoptadas por la Asam-
blea y el Comit€ a la luz de la ya mencionada propuesta de reforma del CEDH con ocasién del
Protocolo nim. 14. Ahora bien, dicho consenso no genera una obligacién absoluta y auténoma
de discriminar positivamente a la mujer, sino que la obligacion de promover dicha igualdad de
género es, conforme a la terminologia empleada por el Tribunal, de comportamiento. Es mas,
se subordina al cumplimiento de los requisitos que si estan recogidos en el CEDH, por lo que
el propésito de discriminacion positiva debe ceder en caso de conflicto con los criterios vincu-
lantes. Por esta via, se trazan indirectamente los limites de la politica de discriminacién positi-
va de la Asamblea, recomendéndole a su vez que modifique sus resoluciones y permita deroga-
ciones de la regla, para asegurar que se respeten primariamente los criterios del 21.1.
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Asfi pues, esta primera opinién consultiva del Tribunal ofrece unas consideraciones gene-
rales de utilidad para limar asperezas entre los Estados y la Asamblea a la hora de aplicar los
preceptos del CEDH relativos a la eleccion de candidatos, denunciando que la practica habitual
de la Asamblea sobre discriminacién positiva de la mujer no es compatible con el Convenio y
debe incluir excepciones cuya naturaleza y alcance resulta imprescindible definir (par. 53). Por
esta via, el TEDH acaba pronuncidndose indirectamente sobre la segunda cuestion planteada
en la solicitud de dictamen.

Respecto al fondo de la primera cuestién sometida al Tribunal, se observa cémo la Gran
Sala se decanta por apoyar la postura maltesa. Considera que en el caso en que un Estado
intente por todos los medios necesarios incluir en su lista un candidato del sexo infrarrepresen-
tado, sin éxito, no puede rechazarse la lista s6lo por no haber incluido a tal candidato. Esta
interpretacion de los articulos 21 y 22 del CEDH y del peso de los criterios de género recuerda
a la postura adoptada por el Comité, ante la propuesta de la Asamblea de introducir la discrimi-
nacion positiva en el CEDH con ocasién del Protocolo nim. 14. Y probablemente sirva para
que Malta siga siendo el tinico miembro del Consejo de Europa que evite incluir mujeres en su
lista, si no surgen otros que tomen su camino ante la legalidad de su proceder.

Por dltimo, debe destacarse que la posicidn de los miembros del Tribunal en este asunto es
undnime, a la vista de la ausencia de opiniones particulares, lo que dota al dictamen comentado
de un valor afiadido. Pero el contenido de la opinién consultiva la desmerece. Podria haber
promovido la discriminacién positiva en su seno y contribuido a determinar las reglas de Dere-
cho Internacional sobre la prohibicién de discriminacién por razén de sexo (art. 38 del Estatu-
to de la Corte Internacional de Justicia). Sin embargo, el Tribunal acaba trasladando la respon-
sabilidad de asegurar una mayor igualdad de género a la Asamblea (sin establecer ningtn
plazo) y desperdicia una buena oportunidad para impulsar el desarrollo de estandares interna-
cionales sobre una justa representacion de las mujeres en los Tribunales internacionales.

Elena LOPEZ-ALMANSA BEAUS

6. LA RESPUESTA DE LA UNION EUROPEA AL CIERRE DE GUANTANAMO

El 22 de enero de 2009 el presidente de Estados Unidos (EEUU) firmé la orden de clausu-
ra del centro de detencidn ubicado en la Bahia de Guantdnamo («Guantdnamo»), estableciendo
el plazo de un afio para su cierre efectivo.

La clausura de Guantdnamo, acogida con jibilo por la Comunidad Internacional, entrafia
sin embargo cuestiones de orden practico y juridico dificiles de resolver, destacando entre las
mismas la de qué hacer con los actuales reclusos.

A este respecto, cabe distinguir, en lineas generales, dos grupos de reclusos en el seno de
Guantdnamo: (i) aquellos contra los que los Estados Unidos disponen de pruebas de cargo
suficientes como para formular una acusacion, y (ii) aquellos contra los que los Estados Uni-
dos no disponen de pruebas como para formular una acusacién (libres de cargos).

En relacion con el primer grupo, resulta relativamente incontrovertido que dichos reclusos
deberian ser sometidos a juicio en los Estados Unidos con las debidas garantias, y caso de ser
finalmente condenados, deberian cumplir su condena en los Estados Unidos. Por otro lado,
caso de ser finalmente absueltos, estos reclusos deberian ser repatriados a sus paises de origen
y posiblemente indemnizados por, cuanto menos, la injusta privacion de libertad a la que se
han visto sometidos.

En cuanto a aquellos presos contra los que Estados Unidos no disponen de pruebas sufi-
cientes para formular una acusacion, resulta también relativamente incontrovertido que éstos
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deberian ser repatriados a sus paises de origen y posiblemente indemnizados. Sin embargo,
dentro de este segundo grupo se puede distinguir un colectivo sobre el que existe un claro ries-
go de que sufran tortura o persecucion en sus paises de origen caso de ser repatriados. Una
solucién obvia a este problema consistiria en que Estados Unidos aceptara acoger a este colec-
tivo en su territorio, garantizando protecciéon humanitaria, y una reparacién por los perjuicios
causados. Estados Unidos no parece sin embargo dispuesto a acoger a la totalidad de este
colectivo, razén por la que ha solicitado ayuda a sus socios y aliados. La ayuda solicitada con-
siste esencialmente en que acepten acoger a alguno de estos reclusos en su territorio.

Los Estados Miembros de la Unién Europea no tardaron en reaccionar a la orden de cierre
de Guantdnamo. Asi, s6lo cuatro dias después de la firma del cierre de Guantanamo, el 26 de
enero de 2009, los Ministros de Exteriores de la Unién Europea («UE») iniciaron la discusién
sobre la colaboracion que estarfan dispuestos a ofrecer de manera coordinada a los Estados
Unidos para clausurar Guantdnamo.

La necesidad de una respuesta coordinada, obedece, al menos en parte, al acuerdo de
Schengen, y en concreto al hecho de que la decision de cualquier Estado parte del mismo de
acoger a un preso de Guantdnamo generar automaticamente efectos en el resto de paises de la
zona sin fronteras internas que Schengen representa.

Por otro lado, el 4 de febrero el Parlamento Europeo (también «PE») aprobd una resolu-
cién por la que celebraba el futuro cierre de Guantdnamo y solicitaba a los Estados Miembros
de la UE que estuviesen dispuestos a aceptar reclusos y a darles un «trato justo y humano» (la
«Resolucion»). La Resolucidn constataba que la responsabilidad primaria del proceso de cierre
de Guantdnamo y del futuro de sus reclusos recaia sobre los Estados Unidos, si bien, «todos los
paises democrdticos, y especialmente la UE y sus Estados Miembros, que juntos encarnan una
comunidad de valores, son responsables del respeto del Derecho internacional y de los dere-
chos fundamentales»(Resolucién del Parlamento Europeo de 4 de febrero de 209, péarrafo
segundo).

La Resolucién afiadia, in fine, que los Estados Miembros tienen el deber de cooperacion
leal de consultarse reciprocamente en relacion con los posibles efectos sobre la seguridad
publica en toda la UE de alguna de sus decisiones (Resolucién del Parlamento Europeo de 4 de
febrero de 209, parrafo cuarto).

Posteriormente, en concreto el pasado 5 de Abril, en el marco de la cuambre UE/EEUU de
Praga, el Presidente de Estados Unidos solicité formalmente asistencia a la UE para el cierre
de Guantdnamo. Los Estados Unidos solicitaban, en concreto, un marco de apoyo para la
reubicacién de los reclusos. Un dia después, los Ministros del denominado Comité Mixto, a
saber, los paises de la UE mas Islandia, Liechtenstein, Noruega y Suiza, acordaron las bases de
lo que posteriormente constituiria el marco de cooperacién de la UE/EEUU para el cierre de
Guantdnamo.

El acuerdo de los Ministros del Comité Mixto indicaba, en primer lugar, que las decisio-
nes sobre acogida de ex-prisioneros se adoptarfan caso por caso y recaerian exclusivamente en
los Estados Miembros receptores.

No obstante, y como consecuencia de las normas Schengen, los Ministros del Comité
Mixto acordaron que cada Estado consultaria al resto antes de adoptar una decisién final. Ade-
mads, el Estado de acogida potencial facilitaria al resto la informacién recibida de los Estados
Unidos sobre los ex-reclusos cuya solicitud de acogida estuviese siendo estudiada.

En tercer lugar, los Estados Miembros de la UE deberian hacer participes de las consultas
e informaciones mencionadas supra a Noruega, Islandia y Suiza, los «socios Schengen» de la
Unién Europea. La inclusion de estos paises en los mismos términos que el resto de Estados
Miembros de la UE representa una novedad en al &mbito de la cooperacion ex Schengen.

Por dltimo, en respuesta a la peticién expresa del Presidente de Estados Unidos, los Minis-
tros del Comité Mixto encomendaron al Comité de Representantes Permanentes del Consejo
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de la Unién Europea («<KCOREPER») la elaboracién de una propuesta de marco para la acogida
de presos de Guantanamo. EI COREPER deberia explorar también la posibilidad de elaborar
un memorando de entendimiento con los EEUU sobre el cierre de Guantanamo y el futuro de
la lucha antiterrorista basada en el respeto al Derecho internacional.

Aproximadamente un mes mds tarde, el pasado 4 de Junio, el Consejo de la Unién Euro-
pea, formado por los Ministros de Justicia y Asuntos de interior, y reunido en Luxemburgo,
aprobd unas conclusiones relativas al cierre del centro de detencién de la Bahia de Guantdna-
mo (Conclusions of the Council and of the representatives of the Governments of the Member
States on the closure of the Guantanamo Bay Detention Centre) («las Conclusiones») que
recogen fielmente las lineas directrices mencionadas supra.

En esencia, las Conclusiones establecen un sistema de intercambio de informacién entre
los paises de la Unién Europea y los «socios Schengen» sobre la acogida, por parte de alguno
de estos paises, de reclusos del penal de Guantdnamo. Las Conclusiones constatan, de nuevo,
que la responsabilidad principal del proceso de cierre de Guantdnamo, asi como del futuro de
sus reclusos, recae sobre los Estados Unidos. Asimismo, las Conclusiones recuerdan que los
Estados Miembros de 1a UE son libres de acoger presos de Guantanamo, o de no hacerlo, y que
la decision de €stos es exclusiva, si bien, caso de decidir la acogida de algtn recluso, el Estado
de acogida deberd intercambiar con el resto de paises mencionados informacién sobre los
reclusos en cuestion. A continuacién se expone brevemente el contenido de las Conclusiones.

Las Conclusiones comienzan con una serie de declaraciones programéticas sobre el deseo
de cooperacion estrecha por parte de la UE con los Estados Unidos en el ambito de Libertad,
Seguridad y Justicia, el respeto de los derechos individuales y del Estado de Derecho, el obje-
tivo comun de lucha contra el terrorismo sin perjuicio del respeto al Derecho internacional, los
derechos humanos y las libertades fundamentales.

Las Conclusiones identifican a continuacién el grupo de reclusos de Guantdnamo a los
que las mismas hacen referencia: aquellos reclusos libres de cargos («cleared for release») que
no pueden ser repatriados a sus paises de origen por razones imperiosas, y que han expresado
su deseo de ser acogidos por uno o varios Estados Miembros de la UE o «socios Schengen».
Mis concretamente, con arreglo a las Conclusiones, los reclusos afectados por las mismas son
aquellos (i) libres de cargos, (ii) a los que las autoridades estadounidenses no desean imputar,
(iii) que por razones imperiosas no pueden regresar a sus paises de origen, y (iv) que han
expresado su deseo de ser acogidos en un Estado Miembro de la UE o «socio Schengen». Las
Conclusiones solicitan a los Estados Miembros que sélo acepten a antiguos reclusos de Guan-
tdnamo que respondan a los criterios mencionados.

Como se ha indicado, las Conclusiones constatan asimismo que la responsabilidad princi-
pal del proceso de cierre de Guantdnamo, asi como de encontrar ubicacién para sus actuales
reclusos recae sobre los Estados Unidos. A este respecto, las Conclusiones subrayan que los
Estados Unidos han reconocido que aceptardn en su territorio a algunos detenidos que han
expresado su deseo de ser acogidos en los Estados Unidos.

Las Conclusiones sefialan ademas que el apoyo de los Estados Miembros de la UE y de los
«socios Schengen» se enmarca en el proceso de revision de las politicas antiterroristas de los
Estados Unidos en aras a adecuarlas al respeto al Derecho internacional y al Estado de Dere-
cho y del, de lo que parece desprenderse que el apoyo europeo esta condicionado a un cambio
radical de orientacion de la politica antiterrorista estadounidense.

Por otro lado, y como se ha expuesto supra, las Conclusiones subrayan que la decisién de
aceptar presos de Guantdnamo, asi como la determinacién del estatus juridico de los mismos
recae exclusivamente en el Estado Miembro o «socio Schengen» de acogida.

Sin perjuicio de lo anterior, y habida cuenta de que con arreglo a las normas Schengen, los
ciudadanos de terceros paises que residen legalmente en un Estado Miembro de la UE o «socio
Schengen» pueden circular libremente en el seno de la «Zona Schengen», la decisién de uno de
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estos paises de aceptar a detenidos de Guantdnamo puede afectar a la seguridad del resto. Por
esta razon, las Conclusiones establecen un sistema de consultas e intercambio de informacion
que permite a los Estados Miembros y «socios Schengen» acceder a la informacion relevante
sobre los reclusos cuya reubicacién en Europa estd siendo estudiada, asi como adoptar, si lo
consideran necesario, restricciones a la libertad de circulacién de los ex-reclusos de Guantana-
mo aceptados por otros paises.

A este respecto, cabe recordar que el riesgo asociado a la aceptacién de presos de Guanta-
namo no es desdefiable. Asi, segtin datos de las propias autoridades estadounidenses, 61 anti-
guos reclusos del centro de Guantdnamo han participado en actividades terroristas despu€s de
su liberacion (Resolucién del PE mencionada supra, considerandos D y F). Lo anterior, unido
a que los Estados Miembros tienen el deber de cooperacién leal de consultarse unos a otros en
relacion con decisiones que pueden afectar a la seguridad en el seno de UE, hace de las Con-
clusiones un documento necesario, e importante.

A la luz de las consideraciones precedentes, los Estados Miembros de la UE y los «socios
Schengen» acordaron un procedimiento de intercambio de informacién que consta de dos
fases. Las caracteristicas principales de este mecanismo se describen a continuacién.

En la primera fase, cualquier Estado Miembro de la UE y/o «socio Schengen» informara,
antes de adoptar una decision definitiva sobre la acogida de un antiguo recluso de Guantédna-
mo, al resto de socios Schengen y Estados Miembros de la UE sobre la decisién que tiene
intencién de adoptar. Dicho Estado facilitard también a sus socios toda la informacién relevan-
te, incluyendo el estatus juridico que el Estado de acogida en cuestion estd considerando otor-
gar al ex recluso. Esta informacién deberd ser suficiente como para permitir al resto de socios
receptores de la misma evaluar el posible riesgo que para la seguridad puede conllevar el ex
recluso en cuestion, asi como constatar si dicho ex recluso estd siendo objeto de un procedi-
miento judicial. La informacién recibida del Estado de acogida debe permitir también al resto
de socios adoptar las medidas que consideren convenientes para salvaguardar su propia seguri-
dad interna. Los paises receptores de la informacién deberdn ademads estar en condiciones de
enviar comentarios al Estado de acogida sobre la decision que éste tiene intencién de adoptar
sobre la base de la informacién recibida.

En aras a poder cumplir con lo descrito supra, tan pronto como uno de los Estados Miem-
bros de la UE o «socio Schengen»reciba una solicitud de los Estados Unidos para acoger a ex
reclusos de Guantdnamo, y dicho Estado haya declarado su voluntad de considerar dicha aco-
gida, el mismo deber4d solicitar, y obtener, de los Estados Unidos toda la informacién (confi-
dencial o de otro tipo) disponible sobre el ex recluso en cuestion, incluida la informacién pro-
veniente de los servicios de inteligencia, de modo que el Estado de acogida pueda adoptar una
decision sobre la base de informacién suficiente y compartir dicha informacion con el resto de
socios de la UE y de los acuerdos de Schengen. Por ultimo, todos los Estados Miembros de la
UE y «socios Schengen» deberdn ser informados de la decision definitiva adoptada por el Esta-
do de acogida.

Las Conclusiones precisan también el modo en que el intercambio de informacién ha de
producirse. A este respecto, las Conclusiones indican que serd realizado a través de mecanis-
mos de intercambio de informacién existentes, tales como los establecidos entre los centros
nacionales de inteligencia, el mecanismo SIRENE (SIRENE significa «solicitud de informa-
cién complementaria al puesto fronterizo de entrada», Supplementary Information Request at
the National Entry, en inglé€s, y constituye la principal tarea de las oficinas SIRENE, estableci-
das en todos los Estados Schengen), o Europol. Las Conclusiones prevén también que los
Estados Miembros de la UE y «socios Schengen» faciliten la informacion sobre ex reclusos de
Guantdnamo al Comité Mixto respetando las normas sobre proteccion de datos.

Por otra parte, la segunda fase tiene por objeto el intercambio de informacién, experien-
cias, y buenas practicas («best practices») sobre la integracion de antiguos reclusos de Guanta-
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namo en la sociedad. Informacién sobre aspectos relacionados con estas personas, como sus
cambios de residencia, serd objeto de intercambio y consulta. La informacién prevista en la
segunda fase se aplica también a ex reclusos de Guantdnamo que hayan sido ya aceptados en el
territorio de la UE y/o de los «socios Schengen», como es el caso de al menos un ex recluso en
Francia.

Por dltimo, las Conclusiones sefialan que el intercambio de informacién previsto en la
segunda fase podra realizarse a través de grupos de trabajo existentes en el seno del Consejo, o
bien de otros grupos informales creados ad hoc.

Junto con la puesta en practica de un mecanismo de intercambio de informacién que per-
mita a los Estados Miembros de la UE y a los «socios Schengen» prestar apoyo a los Estados
Unidos para cerrar Guantdnamo, la UE « y sus Estados Miembros» de un lado, y las autorida-
des estadounidenses de otro, realizaron el pasado 15 de Junio una declaracién conjunta sobre
el cierre de Guantdnamo y el futuro de la cooperacién antiterrorista basada sobre los valores
comunes, el Derecho internacional y el respeto por el Estado de Derecho y los derechos huma-
nos, (la «Declaracién») cuyas principales caracteristicas se resumen a continuacién.

La Declaracion, de cardcter no vinculante, tiene pues por objeto establecer un marco de
cooperaciéon UE/EEUU para el cierre de Guantdnamo y, de modo mds general, para reforzar la
cooperacion antiterrorista a ambos lados del Atlantico.

De manera programatica, la Declaracién recuerda la importancia del respeto a los valores
comunes, al Derecho internacional, el Estado de Derecho y los derechos humanos en la lucha
contra el terrorismo. El respeto a dichos valores, se afiade, garantiza una mayor proteccién y
seguridad («Consideramos que los esfuerzos para combatir el terrorismo, conducidos de esta
manera, nos hacen mds fuertes y mds seguros»). Asimismo, la Declaracion celebra las medidas
adoptadas por el Presidente Obama en aras a cambiar la estrategia antiterrorista de la anterior
administracién estadounidense, y subraya, en concreto, la revisioén de las politicas de deten-
cidn, traslado, enjuiciamiento e interrogatorio a presuntos terroristas. La Declaracidn hace
también mencidn expresa a la eliminacion de los centros de detencién secretos.

La Declaracién reafirma también que la responsabilidad primaria del cierre de Guantana-
mo, asi como del futuro de sus actuales reclusos, recae sobre los Estados Unidos. A este res-
pecto, las autoridades estadounidenses se comprometen a facilitar a los Estados europeos toda
la informacién relevante sobre los ex reclusos de Guantdnamo que sean acogidos en Europa,
incluida la confidencial y la proveniente de los servicios de inteligencia. Los Estados Unidos
se comprometen igualmente a estudiar la posibilidad de contribuir, caso por caso, a sufragar
los costes relacionados con la reubicacién de los ex reclusos de Guantdnamo en los que incu-
rran los paises de la UE que decidan aceptar a alguno de ellos.

La Declaracién incorpora también una seccion dedicada a la cooperacién futura entre
los EEUU y la UE en materia antiterrorista por la que se formalizan reuniones bilaterales entre
representantes de los Estados Miembros de la UE, del Consejo de UE y de la Comisién de
la UE por un lado, y las autoridades estadounidenses por otro.

La Declaracién anuncia, por tdltimo, y dependiendo del resultado del proceso de revisién
de la politica antiterrorista estadounidense, que la Unién Europea y los Estados Unidos estu-
diardn la posibilidad de adoptar una serie de principios rectores en materia de lucha antiterro-
rista. A este respecto, el Presidente de Estados Unidos ha sefialado que la Declaracién «Nos
dard la oportunidad de crear un marco juridico internacional para hacer frente al terrorismo,
lo cual estimo que es muy importante para ambos lados del Atldntico».

Por otro lado, junto con las Conclusiones y la Declaracion, la Unién Europea contribuird
al cierre de Guantdnamo, y al cambio en las politicas antiterroristas estadounidenses a través
de una contribucién a la «Detention Policy Task Force», el equipo de asesoramiento del Presi-
dente de Estados Unidos creado para disefiar la reforma de la politica de detencién de la Admi-
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nistraciéon Obama y co-presidido por el Fiscal General y el Secretario de Defensa de los Esta-
dos Unidos.

La colaboracién de la Unién Europea consiste esencialmente en el envio realizado el pasa-
do 15 de Junio a la «Detention Policy Task Force», de un andlisis sobre los principios de Dere-
cho internacional relevantes para la lucha antiterrorista y que reflejan valores universales. Las
autoridades comunitarias mostraron ademads su predisposicion a participar en las sesiones de la
«Detention Policy Task Force» para poder explicar, con mayor detalle, la postura defendida en
el andlisis enviado.

La contribucién de la UE a la «Detention Policy Task Force» pone ademds de relieve que
la colaboracién de los Estados Miembros de la UE al cierre de Guantdnamo persigue un obje-
tivo mds importante que el cierre del centro de detencién: el del restablecimiento de la legali-
dad internacional y del respeto a los derechos humanos y las libertades fundamentales en la
lucha contra el terrorismo. En otros términos, la colaboracion de la UE al cierre de Guantana-
mo tiene también por objetivo contribuir a un giro radical en la politica antiterrorista disefiada
por la Administracién Bush.

En conclusion, la respuesta de 1la Unién Europea al cierre de Guantdnamo, puede ser cali-
ficada como positiva por varias razones. En primer lugar, la UE ha sido capaz de dotarse en un
tiempo relativamente breve de una estrategia comun para acoger a los presos de Guantdnamo
que permite conciliar la decisién exclusiva de los Estados Miembros de aceptar ex — reclusos
con las inquietudes del resto de Estados Miembros y «socios Schengen» en relacion con su
propia seguridad. En segundo lugar, la imagen de la Unién Europea se ha visto reforzada en el
marco internacional, hasta el punto de que el marco adoptado en el seno de la UE puede servir
de modelo a otros pafses como Canadd o Australia a la hora de acoger a presos de Guant4na-
mo. Por dltimo, y mds importante, la respuesta de la UE al cierre de Guantdnamo ha contribui-
do a obtener el compromiso por escrito (si bien formalmente no vinculante) de los Estados
Unidos de volver a la senda del respeto al Derecho internacional, al Estado de Derecho, y a los
derechos y garantias fundamentales en la lucha contra el terrorismo que nunca debieron ser
ignorados.

Jorge PIERNAS LOPEZ

7. LA PROFUNDIZA@ION DE LAS RELACIONES BILATERALES ENTRE ESPANA
Y CHINA A TRAVES DEL NUEVO ACUERDO PARA LA PROMOCION
Y LA PROTECCION RECIPROCA DE LAS INVERSIONES

1. La Reptiblica Popular de China fue uno de los primeros Estados que convinieron un
Acuerdo para la Promocién y la Proteccion de las Inversiones (en adelante, APPRI) con Espa-
fia. De hecho el APPRI celebrado entre Espafia y China en Madrid el 6 de febrero de 1992
(BOE 4 de octubre de 1993) (en adelante, APPRI de 1992) ocupa el quinto lugar en el orden
cronoldgico de publicacién entre los APPRI todavia vigentes, tan sélo superado por los APPRI
con la Unién Soviética (BOE 17 de diciembre de 1991), Checoslovaquia (BOE 7 de febrero de
1992), Hungria (BOE 9 de septiembre de 1992) y Polonia (BOE 8§ de marzo de 1993). Una vez
transcurrido el periodo de vigencia de 10 afios fijado en aquel APPRI de 1992, pese a que su
articulo 13 preveia su prérroga indefinida, Espafia y China han considerado oportuno introdu-
cir reformas en el sistema de proteccion de las inversiones extranjeras por medio de un nuevo
APPRI hecho en Madrid el 14 de noviembre de 2005, tramitado por las Cortes Generales en
2006 (BOCG, Congreso, Serie C, nim. 163-2, 27 de abril de 2006) y publicado oficialmente en
el BOE del 8 de julio de 2008.
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China realiza una importante politica de inversién en Africa e Iberoamérica, hasta el punto
de que pretende convertirse en el tercer inversor extranjero en este ultimo continente, s6lo por
detras de los Estados Unidos de América y Espafia. En este sentido, recientemente se ha anun-
ciado que el fondo soberano China Investment Corporation, dotado con 200.000 millones de
dolares, desea iniciar sus inversiones en los mercados globales de acciones (ver el diario China
Daily, el 11 de julio de 2008). Asimismo, China se viene consolidando como el principal clien-
te de Espaiia en la zona de Asia-Pacifico, superando incluso a Japén. En 2007, por ejemplo, las
exportaciones espafiolas a China ascendieron a 2.065 millones de euros, mientras que las
importaciones crecieron hasta los 18.648 millones de euros. Desde 2005 varias empresas coti-
zadas espailolas (como Abengoa, Actividades de Construccion y Servicios, Aguas de Barcelo-
na, Banco Bilbao Vizcaya-Argentaria, Gamesa, Inditex, Indra, Técnicas Reunidas o Telefoni-
ca) han efectuado importantes inversiones en China y este entusiasmo inversor se ha extendido
también entre pequeflas y medianas empresas no cotizadas.

Pese a las mejoras de orden legislativo que se vienen experimentando para favorecer el
acceso de la inversion extranjera, evidencia del constante proceso de aperturismo econémico
en China, resulta necesario efectuar algunas consideraciones generales con caricter previo.
Asf, debe advertirse que existen determinados sectores en los que China limita (las telecomu-
nicaciones y la venta mayorista de fertilizantes o automéviles) o prohibe (la investigacién con
células madre, la exploracion geoldgica, la produccién audiovisual y cinematografica, la ope-
racion y propiedad de campos de golf y el desarrollo de contenidos de programacién y video
para internet) las inversiones extranjeras. De la misma forma, China se ha mostrado muy poco
sensible a la internacionalizacion de las controversias derivadas del comercio. En esta linea,
parece oportuno hacerse eco de las criticas formuladas a su Ley de Arbitraje [ver TAO, J. y
WUNSCHHEIM, C. von, «Articles 16 and 18 of the PRC Arbitration Law: The Great Wall of
China for Foreign Arbitration», en Arbitration International, vol. 23, nim. 2 (2007), 309-325,
pp. 311-318]. Sin embargo, no pueden menospreciarse los esfuerzos del Gobierno chino por
mejorar el escenario econdmico para los inversores exteriores, por ejemplo, a través de la
entrada en vigor desde enero de 2008 de una nueva Ley sobre el Impuesto de Sociedades, que
favorece fiscalmente las inversiones en determinados sectores como la proteccién del medio
ambiente, la energia, la conservacion del agua, las infraestructuras o la tecnologia (ver http://
www.fdi.gov.cn/pub/FDI_EN/Laws/law_en_info.jsp?docid=76240, consultada el 7 de agosto
de 2008). También se ha llevado a cabo una reforma laboral, en vigor desde enero de 2008, que
persigue mejorar las condiciones de los trabajadores y modernizar el régimen laboral (ver
http://www.fdi.gov.cn/pub/FDI_EN/Laws/law_en_info.jsp?docid=82499, consultada el 7 de
agosto de 2008).

En linea con la serie de Notas a los més recientes APPRI celebrados por Espaiia que veni-
mos realizando en esta Revista, el presente trabajo examinara las principales disposiciones del
APPRI con China y su Protocolo anexo (en adelante, Protocolo), a 1a luz del anterior APPRI de
1992, asi como de otros APPRI celebrados por Espafia con otros Estados del continente asiati-
co [como Corea (BOE 13 de diciembre de 1994), Malasia (BOE 8 de marzo de 1996), Indone-
sia (BOE 5 de febrero de 1997) o India (BOE 3 de febrero de 1999)] y de la reciente practica
convencional de China en materia de inversiones exteriores.

2. En cuanto alas definiciones de inversor e inversion, el concepto de inversién propues-
to por el APPRI con China dispone, conforme a la tradicional enumeracién de otros APPRI
celebrados por Espaiia, un elenco no exhaustivo de activos mucho mds preciso que el APPRI
de 1992 (art. 1.1), donde se incluyen las rentas de inversion (art. 1.3 y Adenda al art. 1 del
Protocolo). Asimismo, en el nuevo APPRI se reconoce como inversion aquella realizada en
una Parte por sociedades de esa misma Parte, cuando éstas sean propiedad o permanezcan bajo
el control de inversores de la Contraparte. Esta precision resulta bastante operativa, puesto que
algunos sectores productivos o industriales precisan de la constitucién de empresas sometidas
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directamente al ordenamiento juridico chino. E1 APPRI también protege los cambios en la
inversion de los activos realizados de conformidad con el ordenamiento juridico de las Partes
(art. 1.1 in fine).

El concepto de inversor del nuevo APPRI reproduce aquél introducido por el APPRI de
1992 y cataloga como tales a las personas fisicas que fueran nacionales de una Parte, asi como
a las personas juridicas, constituidas de conformidad con la legislacién de una Parte y con su
domicilio social en ese mismo Estado (art. 1.2). La adopcién de este doble criterio para las
personas juridicas guarda fidelidad a los recientes APPRI celebrados con Colombia (BOE 12
de septiembre de 2007), Kuwait (BOE 1 de abril de 2008) y México (BOE 3 de abril de 2008).
Los APPRI con Corea (art. 1.1), Malasia (art. L.b) e India (art. 1.1.b), por el contrario, estable-
cen como criterio la constitucién conforme al ordenamiento de un Estado parte, mientras que
el APPRI con Indonesia (art. 1.2.b) afiade a este dltimo criterio el de la «direccion efectiva».

3. El APPRI con China extiende su aplicacion territorial al espacio terrestre, los espa-
cios marinos donde las Partes ejerzan sus derechos de soberania y jurisdiccidn, asi como al
espacio aéreo (art. 1.4). Se trata, por tanto, de una definicién mas completa que la del APPRI
de 1992, situada en linea con los recientes APPRI celebrados por Espaiia. E1l APPRI con China
posee una duracion inicial de 10 afios, hasta el 1 de julio de 2018 (art. 14.1); un periodo sus-
ceptible de prérroga automadtica e indefinida (art. 14.2). Ello no obsta para que las partes pue-
dan solicitar su denuncia un afio antes de la finalizacion del periodo inicial o, habiéndose pro-
rrogado el mismo, mediante notificacion a la Contraparte con al menos un afio de antelacién
(art. 14.3). Como resulta habitual en la practica convencional espafiola, el APPRI permanece-
ria en vigor por un periodo de 10 afios desde la fecha de su terminacién (art. 14.4). El articu-
lo 14.5 consagra el derecho de las Partes a enmendar el APPRI, de acuerdo con las normas
generales del Derecho Internacional (en adelante, DI). No se trata ésta de una cldusula frecuen-
te en los APPRI celebrados por Espaiia, si bien el APPRI con Corea también la enuncia
(art. 12.4). Huelga advertir que este derecho asiste a las Partes con independencia de su inclu-
sion expresa en el articulado de un tratado internacional, segin reza el articulo 39 del Convenio
de Viena sobre el Derecho de los Tratados (BOE 13 de junio de 1980).

4. La obligacién de promocion de las inversiones contempla el mandato de crear las
condiciones favorables para el establecimiento de las inversiones y el compromiso de facilitar
el acceso a los nacionales de la contraparte que desarrollen actividades relacionadas con la
inversion (Arts. 2.1 y 2.4). Aunque nada se dispone respecto al deber de informacién entre las
partes, a diferencia del modélico articulo 3 del APPRI con India y del articulo 12.1 del APPRI
de 1992, esta tarea de enlace, informacién y apoyo a los inversores espailoles en la practica se
lleva a cabo a través de las 3 oficinas comerciales que Espaiia tiene operativas en China
(Pekin, Hong Kong y Shangai). El deber de proteccion de las inversiones se enuncia resaltan-
do que éstas disfrutaran de proteccion y seguridad constante en el territorio de las Partes y que
no se tomardn medidas injustificadas o discriminatorias contra ellas (Arts. 2.2-2.3). Dicho
precepto, por el contrario, elude la inclusién del trato justo y equitativo entre los anteriores
deberes e incluye tal disposicién junto a las cldusulas del Trato Nacional (en adelante, TN) y
de Nacién Mads Favorecida (en adelante, NMF). Esta posicién no resulta aislada en la practica
convencional espafiola, pues en la misma linea se pronuncian el APPRI con Corea (art. 2) y el
APPRI con Indonesia (art. 2), pero si parece poco concordante con el tenor de los APPRI més
recientes, como los celebrados con Albania (BOE 13 de febrero de 2004), Bolivia (BOE 15 de
octubre de 2002), Colombia (BOE 12 de septiembre de 2007), Guinea (BOE 12 de enero
de 2004) o Irdn (BOE 10 de agosto de 2004). En cuanto a la practica convencional china, cabe
advertir que existe una gran heterogeneidad en este punto, puesto que si bien esa misma solu-
cién se ha adoptado en el reciente APPRI celebrado entre China y Alemania el 1 de diciembre
de 2003, la redaccion de otros APPRI no resulta similar [ver, por ejemplo, los APPRI con
Francia (30 de mayo de 1984); Italia (28 de enero de 1985); Dinamarca (29 de abril de 1985);
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Reino Unido (15 de mayo de 1986); Portugal (3 de febrero de 1992); o Argentina (5 de
noviembre de 1992)].

La concesion del trato justo y equitativo a las inversiones se prevé en el articulo 3.1, la
misma disposicién que reconoce para las «inversiones y actividades asociadas» las cldusulas
del TN (art. 3.2) y de NMF (art. 3.3). La razon de esta redaccidn se explicaria a la luz del Pro-
tocolo del APPRI, uno de cuyos adenda dispone una serie de excepciones a la aplicacién de los
Arts. 2.3 (prohibicién de medidas injustificadas o discriminatorias) y 3.2 (concesién del TN).
Mais en particular, sefiala dicho precepto que «1. Por lo que se refiere a la Reptiblica Popular
China, el apartado 3 del articulo 2 y el apartado 2 del articulo 3 no serdn de aplicacion a: a)
cualesquiera medidas no conformes existentes en su territorio; b) la continuacién de las medi-
das no conformes mencionadas en la letra a); y c¢) cualquier modificacién de alguna de las
medidas no conformes mencionadas en la letra a), siempre que la modificacién no incremente
la falta de conformidad de la medida». El mismo precepto aclara lacénicamente que China
«dara todos los pasos necesarios para eliminar de forma progresiva las medidas no confor-
mes», pero ello no impide que éstas se mantengan y condicionen todavia aquellas inversiones
que se hubieren efectuado con anterioridad a la entrada en vigor del APPRI de 1992. En otras
palabras, si bien el APPRI de 2005 declara extender su aplicacion sobre «las inversiones reali-
zadas tanto antes como después de su entrada en vigor» (art. 11), en virtud de las excepciones
establecidas en el referida adenda, para las inversiones espafiolas establecidas en China antes
de su entrada en vigor, debe entenderse operativo el APPRI de 1992 y vigentes las medidas
inconsistentes con los Arts. 2.3 y 3.2 del APPRI de 2005 que ya se hubieran decretado.

El articulo 3.4 del APPRI limita la extensién de los beneficios derivados del TN y de
NMF cuando una Parte pertenezca a una unién aduanera o una entidad de similar naturaleza
juridica y respecto de los convenios o leyes internas referidas a la doble imposicion. El Proto-
colo recuerda la no obligacién de las Partes a hacer extensivas las ventajas y beneficios fisca-
les que se concedan tnicamente a los inversores en su territorio. Asimismo, se afiade una ter-
cera excepcion en el apartado c) del citado precepto, ya presente de una manera parecida en el
articulo 4.3 del APPRI con Indonesia, que se extiende sobre los arreglos que faciliten «el
comercio fronterizo a pequeifia escala en zonas fronterizas». Por tltimo, la concesién del TN
y de NMF estd enunciada de una forma tan precisa que descartamos su aplicacién sobre las
clausulas relativas a la solucién de controversias y, por ende, una eventual invocacién de la
«doctrina Maffezini».

5. La proteccién de las inversiones se garantiza prohibiendo la expropiacion o cuales-
quiera otras medidas similares (art. 4.1), salvo que éstas cumplan determinados requisitos
(respondan a una utilidad publica, sean ejecutadas a través de un procedimiento legislativo, no
exista discriminacion y se conceda una indemnizacidn al inversor afectado). El importe de la
indemnizacion se cuantifica, como en otros APPRI recientemente celebrados por Espaiia, aten-
diendo al valor de mercado de la inversién «inmediatamente antes de que se realice la expro-
piacién o antes de llegar a conocimiento ptiblico la inminencia de la misma, segtn lo que
ocurra antes». En todo caso, la indemnizacion se determina conforme a los criterios de tasa-
cion generalmente aceptados, incluyendo el cémputo de los intereses desde la fecha de expro-
piacion hasta la de pago, y debe realizarse efectivamente, sin demora y en moneda libremente
convertible (art. 4.2). Asimismo, como novedad en la relacién con China, se otorga el derecho
al inversor de solicitar la revision judicial o administrativa de la medida expropiatoria o del
importe de la indemnizacion en sede interna (art. 4.3). Aunque ello mas que un derecho cons-
tituye una obligacidn, si se considera el complejo mecanismo para el arreglo de las controver-
sias inversor-Estado que incorpora este APPRI.

El APPRI, a la luz del TN y de NMF, también protege los supuestos de pérdidas en la
inversion, como consecuencia de guerras, estado de emergencia o disturbios internos en una
Parte, mediante la concesion sin demora de una indemnizacién o compensacién al inversor,
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siempre que no fuera posible la restitucion (art. 5.1). El segundo apartado del articulo 5 dispo-
ne la misma obligacién cuando las pérdidas, en las situaciones antes mencionadas, sean causa-
das por fuerzas o autoridades del Estado receptor de la inversion. Esta redaccién, ya presente
en el APPRI de 1992, resulta mas completa que la de otros APPRI celebrados con Estados de
Asia, como Corea (art. 4), Malasia (art. IV) o Indonesia (art. 5).

Las Partes se comprometen a garantizar la transferencia de las inversiones y otros rendi-
mientos de los inversores de la Contraparte, incluidos aquellos pagos resultantes de una indem-
nizacién por expropiacion o pérdidas en la inversion (art. 6). Ahora bien, el Protocolo establece
algunas concreciones a esta clasica obligacién de transferencia. Unas precisiones que tienen
como objeto reforzar la proteccién de los inversores espafioles y evitar que la normativa interna
china pueda ralentizar o eludir su pago. Asi, las transferencias deben hacerse efectivas en un
plazo maximo de dos meses desde su solicitud y China se compromete a no dificultar ni
empeorar las formalidades aplicables a las transferencias relacionadas con una inversion. En el
apartado 5 de la adenda al articulo 6 del Protocolo, no obstante, las Partes convienen excepcio-
nar el derecho que venimos enunciando en los casos de dificultades excepcionales en la balan-
za de pagos, siempre que tal facultad se adopte mediante medidas no discriminatorias, equita-
tivas y de buena fe.

6. Como resulta también habitual en la practica convencional espafiola, las garantias a
las inversiones se completan por medio de sendos preceptos que prescriben la subrogacion y el
principio favor inversionis. Los inversores pueden celebrar contratos de garantia o de seguro
con su Estados de origen, o cualquier entidad designada por éste, para cubrir los riesgos no
comerciales derivados de una inversion en el Estado receptor. En tal caso, cuando aquel Estado
efectie un pago en virtud de dichos contratos, queda facultado para subrogarse en la posicion
juridica del inversor respecto a los derechos y créditos de este ultimo con el Estado receptor de
la inversidn (art. 7). Por otra parte, el articulo 10.1 del APPRI permite la aplicacion preferente
a la inversion de un trato mas favorable, concedido en virtud de la legislacién de cualquiera de
las Partes o de obligaciones de caracter internacional, con independencia de su cardcter ante-
rior o posterior al APPRI. El segundo parrafo de este dltimo precepto, al trascender la esfera de
las relaciones bilaterales de caracter horizontal y referirse expresamente a los inversores, forta-
lece la proteccién de estos e impone a los Estados partes, como también disponia el articulo 3
del APPRI de 1992, 1a obligacién de cumplir con los compromisos que hubieren asumido fren-
te a los inversores de la Contraparte «en relacion con sus inversiones».

De la misma forma que el APPRI de 1992, ambas Partes establecen la facultad de celebrar
consultas para afrontar cualquier aspecto relacionado con su interpretaciéon o aplicacién
(art. 13). Como en el APPRI se prevé un mecanismo diferido y progresivo para el reconoci-
miento del trato justo y equitativo a los inversores espafioles, estas consultas parecen muy
operativas para ventilar eventuales conflictos hermenéuticos resultantes de aquel reconoci-
miento. Ahora bien, pese al silencio del APPRI, después del Caso Clarin [Victor Pey Casado y
Fundacion Presidente Allende c. Chile (Caso CIADI nim. ARB/98/2, Laudo de 8 de mayo
de 2008, pdr. 377)], cabria poner en cuarentena el alcance de las mismas cuando se hubieran
realizado tras haberse registrado la solicitud de arbitraje en una controversia inversor-Estado.

7. Las controversias entre ambas Partes derivadas de la interpretacion o aplicacion del
APPRI (art. 8), en caso de no prosperar las citadas consultas diplomdticas, se someten a un
tribunal arbitral ad hoc que establecerd sus propias normas de procedimiento, decidirad de
acuerdo con el APPRI y los principios generalmente admitidos en el DI y resolverd mediante
un laudo definitivo y vinculante para las Partes. Dicho precepto no ha sufrido practicamente
variaciones desde su redaccion originaria en el APPRI de 1992 y mantiene una concepcién
estricta de la ley aplicable para ventilar las controversias interestatales, frente a otros APPRI
como el de India, que se remite a las «Leyes y a las disposiciones contenidas en el presente
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Acuerdo o en otros acuerdos vigentes entre las Partes Contratantes, asi como de los principios
universalmente aceptados por el derecho internacional» (art. 11.5).

Mais novedades presenta el articulo 9, que reglamenta la solucion de las controversias entre
un inversor 'y un Estado. E1 7 de enero de 1992 China present la siguiente notificacion al Cen-
tro Internacional para el Arreglo de las Diferencias Relativas a Inversiones (en adelante, CIADI):
«[PJursuant to Article 25(4) of the Convention, the Chinese Government would only consider
submitting to the jurisdiction of the International Centre for Settlement of Investment Disputes
disputes over compensation resulting from expropriation and nationalization». En virtud del
articulo 25.4 del Convenio de Washington de 1965 por el que se establece el CIADI (en adelan-
te, Convenio CIADI), en vigor para China desde el 6 de febrero de 1993 y para Espaiia desde el
17 de septiembre de 1994, los Estados miembros pueden notificar al CIADI las diferencias que
aceptan someter a su competencia. Ya el articulo 9 del APPRI de 1992 limitaba los supuestos
donde el inversor, transcurrido el preceptivo plazo de 6 meses, podia iniciar un arbitraje interna-
cional ante el CIADI o un arbitro o tribunal arbitral y designado ad hoc. Esta facultad tnica-
mente era posible para dirimir el importe de una indemnizacién resultante de una medida
expropiatoria o de similar naturaleza. Asimismo, dicho APPRI disponifa importantes beneficios
para China en cuanto a la eleccion definitiva del foro, puesto que obligaba al inversor a pactar el
procedimiento y las reglas aplicables y, en el caso de que no se llegara a un acuerdo para elegir
el medio de arreglo adecuado, decretaba el recurso a un tribunal arbitral conformado a partir de
las normas de la Comisién de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional (en
adelante, UNCITRAL).

El articulo 9 del nuevo APPRI permite someter a arbitraje con cardcter general «las con-
troversias que puedan surgir (...) relativas a una inversién», en el bien entendido que si el
inversor eligiera el CIADI deberia considerar el alcance de la declaracion efectuada por China
a la competencia de aquella entidad. Con esta declaracién China mantiene su posicién distante
hacia el CIADI, pero no priva al inversor de un posible arbitraje en el marco de UNCITRAL.
Importa mencionar que esta practica se estd extendiendo en la politica convencional de inver-
siones china y se ha manifestado, por ejemplo, en el reciente APPRI con Alemania (art. 9.3).
En cualquier caso, deben efectuarse dos precisiones que moderan sensiblemente el nuevo régi-
men juridico instaurado para regular la solucion de las controversias inversor-Estado. En prim-
er lugar, el APPRI no resulta de aplicacién sobre aquellas controversias o reclamaciones que
fueran objeto de un procedimiento judicial o arbitral antes de su entrada en vigor, que seguirdn
regidas por el APPRI de 1992. En segundo lugar, el Protocolo adjunto al APPRI obliga a agotar
«el procedimiento de revisién administrativa previo establecido en las leyes y reglamentos de
la Reptiblica Popular China antes de someter la controversia a los procedimientos de arbitraje»
internacional, bien sea un tribunal organizado de acuerdo con las reglas del CIADI o un tribu-
nal ad hoc que actiie conforme a las reglas de UNCITRAL. Las autoridades chinas se compro-
meten en el mismo precepto in fine del Protocolo a que la duracién maxima del procedimiento
de revisién administrativa no exceda los 3 meses. Asi, pese al notable aperturismo introducido
por el nuevo sistema de arreglo de las controversias inversor-Estado, el inversor espaiiol que
inicie un litigio con el Estado chino debe inexorablemente agotar la via administrativa previa
para, posteriormente, elegir de manera definitiva el foro encargado de conocer la controversia.
Ello comporta la necesidad para el inversor de extremar su comportamiento procesal en la via
interna, para evitar que China presente excepciones a la competencia del tribunal arbitral en
sede internacional.

8. El APPRI de 2005, en definitiva, revela la tension entre el aperturismo y el manteni-
miento del régimen politico que en nuestros dias caracteriza el sistema juridico y econémico
chino. En este sentido, conviene analizar y leer cada uno de sus preceptos a partir de esta evi-
dencia para delimitar su alcance con precision. En cualquier caso, desde una perspectiva estric-
tamente juridica, dicho APPRI supone una consolidacién de la relacién bilateral iniciada
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en 1992, principalmente en todo aquello que se refiere al establecimiento de un catdlogo bien
definido de obligaciones que mejoran la proteccién del inversor. Asimismo este APPRI impul-
sa la internacionalizacion de los mecanismos de arreglo de las controversias entre China y los
inversores espafioles. Por consiguiente, los compromisos alcanzados por China y Espafia pue-
den homologarse con los que aquel Estado asidtico ha convenido con el resto de miembros de
la Unién Europea, aun cuando hubiera sido deseable perfeccionar algunos aspectos concretos
de la relacién como, por ejemplo, el régimen de proteccién en materia de TN.

Francisco José PASCUAL VIVES
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