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PRESENTACION

En el presente ejemplar el lector ya encontrara el reflejo de alguna de las
improntas que el nuevo Consejo de Redaccion de la Revista manifesto en el
numero anterior que deseaba imprimir a la REDI.

En primer lugar, el editorial de este niimero de la Revista esta fuertemente
anclado en la actualidad, no pudiendo dejar de reflexionar sobre la pande-
mia de la COVID-19 en las relaciones internacionales. No hacer referencia a
este fenémeno de consecuencias globales habria sido imperdonable en una
revista como la REDI. Precisamente al hilo de esta situacién excepcional,
debemos indicar que el proceso editorial se ha podido desarrollar con norma-
lidad, dentro de los plazos previstos, gracias a la diligencia en la actuacién de
quienes, con distintos roles, han intervenido en la elaboracién de la revista a
lo largo de estos meses. Gracias adicionales por ello a todos y todas.

En segundo lugar, en la seccién de estudios, encontrara una clasificacion
entre, de una parte, una misceldnea de estudios de Derecho internacional
publico, Derecho internacional privado y relaciones internacionales, como
es habitual en la Revista y, de otra parte, un conjunto de estudios que vienen
referidos a diversos aspectos de la practica espafiola del Derecho internacio-
nal. Si bien la seccién de préctica espafiola de Derecho internacional es una
seccion clasica de la revista que se sigue manteniendo, en el apartado al que
ahora nos referimos no se contienen solo analisis cortos de elementos de la
préctica, sino estudios doctrinales que, como todos los estudios, han sido so-
metidos previamente a evaluacién por especialistas ajenos a la organizacién
editorial de la Revista aplicaAndose el método doble ciego.

En tercer lugar, el lector podra apreciar también el fortalecimiento de la
seccién del Foro, que inicia el proceso de fomento del contraste de ideas y de
discusion doctrinal. Inicio que, en esta ocasion, estd también directamente
vinculado, en las secciones de Derecho internacional publico y Derecho inter-
nacional privado, con el Derecho espafiol.

En préximos ntmeros seguiremos profundizando en los cambios anun-
ciados.

El Consejo de Redaccién

REDI, vol. 72 (2020), 2






EDITORIAL

EL INVIERNO QUE NO LLEGO: EL ORDEN
INTERNACIONAL EN TIEMPOS DE PANDEMIA

Esther BARBE IZUEL*

Catedratica de Relaciones Internacionales
Universitat Autonoma de Barcelona

«A partir de ce moment, il est possible de dire
que la peste fut notre affaire a tous»

Albert CaMUS, La Peste (1947)

Entre los internacionalistas, el afio 2020 venia marcado por celebracio-
nes. Se celebra el 75 aniversario de la Carta de las Naciones Unidas, firmada
en San Francisco el 24 de octubre (Dia de las Naciones Unidas, desde ese
momento), y también el 25 aniversario de la Conferencia Mundial sobre la
Mujer, celebrada en Beijing en setiembre de 1995. En Europa se celebra el
70 aniversario de la Declaracién Schuman, que puso en marcha el proceso
de integracion europea. Los tres hechos han generado profundas transfor-
maciones de la sociedad, tanto a nivel interno como internacional. Si bien,
establecer diferencias entre interno e internacional no tiene ningin sentido
cuando nos enfrentamos a «problemas globales» que difuminan las fronteras
e, incluso, las estaciones. No en vano, el invierno 2019-2020 ha sido el invier-
no mas caluroso en la Tierra desde que existen registros. En otras palabras,
el invierno no llegé (idea inspirada por un titulo de la revista The Econo-
mist, «Winter is not coming»). El «invierno que no lleg6» suena a «realismo
magico», pero mas bien es una acertada alegoria del cambio climatico; un
problema que esté ahi, es bien real, de alcance global y pone en peligro la su-
pervivencia de la humanidad, tal y como ha proclamado Greta Thunberg. La
joven activista sueca se ha convertido en la imagen maés representativa de la
narrativa del desarrollo sostenible —un desarrollo que es capaz de satisfacer
las necesidades actuales sin comprometer los recursos y posibilidades de las
futuras generaciones—, insistiendo en la responsabilidad de la generacién

* Esther BARBE IZUEL es, ademads, Investigadora Asociada Senior en el Instituto Barcelona de Es-
tudios Internacionales (IBEI).
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16 EDITORIAL

actual y en la necesidad de actuar escuchando a los cientificos en la lucha
contra el cambio climaético.

Volviendo a las celebraciones, el afio 2020 es especialmente simbdlico en
términos de lucha medioambiental. Los ecologistas celebran su 50 aniversario.
El 22 de abril es la fecha en la que cada afio se celebra el Dia Internacional de
la Madre Tierra, en recuerdo de un dia fundamental para el nacimiento del mo-
vimiento ecologista. El 22 de abril de 1970 mas de veinte millones de personas,
muchos de ellos estudiantes, salieron a la calle en Estados Unidos para exigir
medidas contra la degradacién medioambiental, con el apoyo tanto de politicos
demoécratas como republicanos. Pues bien, este 50 aniversario, esperado por los
activistas mas jovenes y para el que se habia previsto incluso una huelga en las
escuelas liderada por Greta Thunberg, ha quedado totalmente eclipsado por la
pandemia de la COVID-19, que ha venido a sumarse, como un tsunami, a todos
los problemas existentes, generando una crisis de primera magnitud. Como ha
escrito Yuval Noah Harari, autor de uno de los libros mas aclamados de la ulti-
ma década, Sapiens, la pandemia de la COVID-19 es la «mayor crisis de nuestra
generacién», una crisis que «marcara el mundo en los préximos afios».

Estamos frente a una pandemia, una enfermedad infecciosa que une al
mundo, lo paraliza y monopoliza las politicas publicas, tanto a nivel local
como a nivel global. De pronto, se ha hecho evidente el valor de la salud en
tanto que bien publico global. Ahora bien, otros problemas relacionados con
bienes publicos globales, como la diversidad biolégica o la estabilidad clima-
tica, no han desaparecido. Al contrario, los analistas y cientificos ponen de re-
lieve la conexién entre los problemas de la agenda internacional. No en vano,
uno de los esléganes del primer Dia de la Tierra, el 22 de abril de 1970, fue lo
que Barry Commoner, pionero del movimiento medioambientalista, defini6
como la Primera Ley de la Ecologia: «Todo esta conectado con Todo». Eso es
lo que hace precisamente mas dificil entender los cambios en el orden inter-
nacional de nuestros dias. ¢Cémo va a afectar la pandemia de la COVID-19 al
orden internacional?

Es imposible responder a dicha pregunta de manera precisa, pero si es
posible avanzar que la COVID-19 no esta haciendo nada mas que acelerar y
potenciar tendencias ya existentes en las tltimas décadas; en realidad, desde
el final de la Guerra Fria venimos hablando de un interregnum en el orden
internacional, en el sentido gramsciano de la palabra; es decir, de «una crisis
que consiste precisamente en que lo viejo muere y lo nuevo no puede nacer, y
en ese lapso de tiempo aparecen los mas diversos sintomas morbosos». ¢Cua-
les son esos sintomas en el siglo xx1? El académico libanés Gilbert Achcar,
autor de Morbid symptoms. Relapse in the Arab Uprising (2016), asocia dicho
término, por ejemplo, con el triste destino de las primaveras arabes, con la
revitalizacién de la extrema derecha en Europa o con la victoria de Donald
Trump en Estados Unidos.

La idea que defienden estas péaginas es que los sintomas, en sentido am-
plio, estaban ahi. Una idea ampliamente aceptada. Asi, en la pagina digital

REDI, vol. 72 (2020), 2



EDITORIAL 17

de Agenda Piiblica, se puede leer que «ni la crisis de la eurozona ni el de-
clive democratico global comenzaron con la pandemia, tampoco el temor a
las tecnologias de control, las disputas por la distribucién del poder en los
Estados o el avance del populismo autoritario y sus valores conservadores,
reaccionarios frente a la agenda progresista del feminismo. Estaban ahi, y
ahora se resignifican y reconfiguran en el escenario abierto por una crisis con
multiples aristas».

Nada ha comenzado con la pandemia; aunque esta resignifica y reconfi-
gura, como acabamos de ver, y sobre todo ha traido una descomunal incer-
tidumbre. El «invierno que no llegé» es una metafora de que las estaciones
ya venian cambiadas y como se gestionaba ese problema, unido a otros de la
agenda internacional, es lo que realmente conforma el orden internacional:
quién gobierna, con qué ideas y con qué reglas en un sistema de Estados a
la vez descentralizado, con Estados soberanos; y globalizado, con problemas
que no conocen de fronteras, como el cambio climéatico o las pandemias;
con una economia totalmente interdependiente, basada en cadenas de valor,
y con una evolucién tecnolégica que ha acabado con la idea de tiempo y de
espacio (tecnologia de la informacion) y que esta acabando con la idea de los
limites humanos (inteligencia artificial, biotecnologia).

Desde el final de la Guerra Fria, el orden internacional responde, como he-
mos visto, a un interregnum. Vive en estado de crisis. Lo que afecta al poder, a
las ideas y a las instituciones que conforman el orden internacional. ;Qué nos
ensena la pandemia de la COVID-19, calificada por Naciones Unidas como
«la mayor crisis que ha vivido el mundo desde el final de la Segunda Guerra
Mundial», sobre la crisis (valga la redundancia) del orden internacional? Lisa
y llanamente, la pandemia revela, de manera dramatica, las grandes incer-
tidumbres del orden internacional del siglo xx1, especialmente en torno al
liderazgo del sistema, a las paradojas de la soberania y a la legitimidad de las
instituciones internacionales.

LIDERAZGO: NI ESTA NI SE LE ESPERA

La COVID-19 nos ha traido una certeza. No tenemos capitdn al frente del
timén y, como todo el mundo reconoce, estamos a bordo del mismo barco.
En otras palabras, vivimos en un mundo sin liderazgo a nivel sistémico. Todo
hay que decirlo, en esta crisis, el tema del liderazgo esta siendo centro de
atencion a todos los niveles (local, regional, global) y desde perspectivas di-
versas: el papel del populismo, el debate entre democracia y autoritarismo a
la hora de hacer frente a la pandemia o la eficacia mostrada por Estados con
instituciones democraticas sélidas y liderados por mujeres (desde Islandia
hasta Nueva Zelanda, pasando por Taiwan).

En el sistema internacional, en tres décadas, hemos pasado del liderazgo
indiscutible de los Estados Unidos al inicio de la década de 1990 a un mun-
do en el que ningan pais o ningtn grupo de Estados (pensemos en la Unién
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Europea) estd en condiciones de liderar, ni el sistema lo permite. El liderazgo
presupone capacidades (recursos materiales u otros), voluntad y legitimidad.
Tras el final de la Guerra Fria, los Estados Unidos reunian los tres requisitos.
El Presidente Bush dejé muy clara la voluntad de liderar un «nuevo orden
internacional». En realidad, el nuevo orden no era otra cosa que imponer el
«orden liberal occidental» al resto del mundo (mercado, democracia, dere-
chos humanos), en su versién neoliberal en lo econémico (reduccién del Es-
tado frente al mercado). En cuanto a la legitimidad, la situacién era inapela-
ble. Francis Fukuyama lo tradujo en su famoso «fin de la Historia» que, entre
otras cosas, apelaba al «fin de las ideologias» de Daniel Bell. El liberalismo
habia ganado la guerra y, tras la derrota del comunismo, no habia alternativa
ideoldgica. Ademas, en términos de resultados, Occidente no en vano era el
«Primer Mundo», legitimado para liderar, a pesar de que pronto cambiaron
los términos, del mismo modo que cambiaron las condiciones materiales.

La estructura de poder unipolar, que reflejaba las capacidades materiales
(militares y econémicas) de los Estados Unidos, se acompafiaba de un lide-
razgo hegeménico, que formate6 el mundo ideacionalmente y que establecié
las reglas sobre la base de las instituciones multilaterales existentes, creadas
tras el final de la Segunda Guerra Mundial (Bretton Woods), durante la Gue-
rra Fria (OTAN) o tras la Guerra Fria (OMC), pero, en cualquier caso, contro-
ladas por el mundo occidental. El liderazgo estadounidense ha merecido en-
tre los analistas términos cargados de significado, aunque no necesariamente
excluyentes. Asi, los Estados Unidos fueron calificados de Reptiblica Imperial
por Raymond Aron, pero también como proveedor de bienes publicos globa-
les por Robert Gilpin. Esto tltimo es relevante si nos enfrentamos al caso de
una crisis de salud global, como ocurre con la COVID-19.

El orden del G-7, liderado por Estados Unidos, se debilité con el ascen-
so de las economias emergentes. En 2001, Goldman Sachs construyé una
idea-fuerza —los BRIC: grupo de paises formado por Brasil, Rusia, India y
China—, para lanzar un mensaje: dado el crecimiento econémico de estos
paises, el PIB agregado de los BRIC superaria el PIB agregado del G-7 en
2002 y, a partir de ahi, se estableceria una carrera entre los paises mas desa-
rrollados y los paises emergentes para subir lo mas alto posible en el ranking.
La historia es bien conocida en el caso de China. Cualquier cifra prevista se
ha quedado atrds. En 1995, China suponia el 2 por 100 del PIB mundial no-
minal; en 2003, el 4 por 100 y en 2018, el 15,9 por 100, convirtiéndose en la
segunda economia del mundo, por detras de Estados Unidos (24 por 100 del
PIB mundial). Japén, pasé de segunda a tercera economia en 2011 y hoy esta
por debajo del 6 por 100 del PIB nominal total. Si las cifras se presentan en
forma de PIB PAA (Paridad de Poder Adquisitivo), utilizado para comparar el
nivel de renta entre paises, China es, segtin el FMI, la primera economia del
mundo desde 2014.

De esta manera, se cierra el ciclo de dos siglos de dominio occidental so-
bre la economia internacional. Los amantes de los ciclos largos pueden razo-
nar que hemos vuelto a la «xnormalidad». Entre el afio 1000 y principios del
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siglo x1x, la China imperial fue la primera potencia econémica del mundo.
Si tomamos en consideracién las previsiones actuales de los analistas, China
podria situarse por delante de Estados Unidos, en términos de PIB nominal,
hacia el afio 2032. ¢Cémo se traduce en términos politicos? China traduce
sus resultados econémicos en una narrativa muy elaborada, si atendemos a
las intervenciones de sus representantes en Naciones Unidas (Debate General
de septiembre de 2019), para construir una imagen de potencia basada en
su peso histérico (una civilizacién de cinco mil afios), su carécter de pais en
desarrollo y sus resultados econémico-sociales, que han conseguido sacar a
850 millones de personas de la pobreza, un «milagro en el devenir de la hu-
manidad». Legitimacién de China como lider por la via de los resultados y
China como modelo para el Sur global son dos ideas que refuerzan el papel
de Beijing en el mundo. En suma, China se sitiia en una situacion de competi-
cién con Estados Unidos, que se ve en decadencia, en lo material, y desafiado,
en lo politico.

El avance econémico de China ha acarreado en Estados Unidos un de-
bate en torno a las intenciones de la potencia emergente y a las estrategias
que hay que adoptar, tanto en el ambito académico como en el politico y en
el empresarial. Muestra de ello es el libro de Graham Allison, La trampa de
Tucidides (2017), que ha tenido gran éxito intelectual y politico. El mismo Xi
Jinping rechaz6 en publico la hipétesis del libro, tildandola de pensamiento
muy americano. La expresion «Trampa de Tucidides» hace referencia a la
hipétesis de que la competicién por el poder entre una potencia declinante y
otra en ascenso las empuje casi inevitablemente a la guerra entre ellas, como
muestra el caso de Atenas y Esparta, que condujo a la Guerra del Pelonopeso.
Esta Trampa se convierte, segin Graham Allison, en un patrén histérico, si
se analizan los dltimos quinientos afios.

Ahora bien, si analizamos la competicion entre China y Estados Unidos
nos encontramos con un escenario muy diferente del que nos podian ofrecer
las potencias europeas de siglos anteriores y mucho mas préximo a las viven-
cias de la COVID-19, momento en el que los europeos hemos dejado de ver-
nos como el «modelo para el mundo» para pasar a sentirnos «dependientes»
de China. La pandemia ha puesto de manifiesto no la Trampa de Tucidides,
pero si la trampa de la globalizacién econémica; fundamentada en las cade-
nas de valor para la produccién manufacturera, también en materia sanitaria
y farmacéutica. Al margen de mascarillas o respiradores, Europa no fabrica
ni un gramo de paracetamol, por poner un ejemplo bien préximo a todo el
mundo. El 80 por 100 de la fabricacién mundial de faArmacos se hace en Chi-
na y en India. Dependemos de Asia.

En otras palabras, la competicién entre China y Estados Unidos es una
competicién mas 5Geopolitica que una competicién tradicional entre poten-
cias, como las que analiza Graham Allison. Si se hace mencién a 5Geopolitica
es porque justo en el liderazgo tecnolégico (Inteligencia Artificial, 5G, cloud,
blockchain, computador cuéntico) es donde se visualiza méas claramente la
competicién entre las dos potencias. El registro de patentes es un indicador
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de la potencia tecnolégica y de innovacién de los Estados. Y, en 2019, Chi-
na superé a Estados Unidos, presentando 5.900 solicitudes de registro en la
OMPI, muchas de ellas de Huawei y, en buena medida, vinculadas a imple-
mentacién de 5G y a ciberseguridad. Esta claro que ambos Estados persiguen
ejercer como lideres en nuevas tecnologias (una estrategia de Estado en el
caso de China y una légica més empresarial en el caso de Estados Unidos).
No es baladi citar a las empresas. Una de las evidencias en términos de poder
que va a dejar la COVID-19 es la consolidacién a una velocidad mas rapida
de lo que ocurria hasta ahora del poder econémico en manos de las grandes
empresas de tecnologia de la informacién, tanto en el caso de China como
de Estados Unidos (Google, Facebook, WeChat), que manejan macrodatos
(Big Data). Ciertamente, la competicion se extiende a otros ambitos, como el
comercio, mas alla de los productos tecnolégicos, y la seguridad, en el senti-
do mas clasico (control del Mar de China y del Sur de Asia como zonas mas
destacadas).

La estrategia de Estados Unidos, como potencia en declive, si adoptamos
una légica de suma cero, se entendié como una relacién constructiva duran-
te el periodo Obama, con medidas como la negociacién del Acuerdo Trans-
Pacifico para contener el rol comercial de China en la regién o la adopcién de
un discurso negociador, como se puede ver en la Estrategia de Seguridad de
2015. En la misma se opta por «gestionar la competicién entre los dos paises
desde una posicién de fuerza». Y la idea de liderazgo estd ahi, como funda-
mento del papel de Estados Unidos en el mundo desde el final de la Segunda
Guerra Mundial. En palabras del Presidente Obama, los «Estados Unidos
lideran» ya que «somos el pais indispensable. Y cuando surgen problemas
en cualquier lugar del mundo, no llaman a Pekin. No llaman a Mosct. Nos
llaman a nosotros».

Contrariamente, la estrategia de Estados Unidos del Presidente Trump se
asienta sobre una légica amigo-enemigo, una rivalidad sistémica. Indepen-
dientemente de las razones, muchas de ellas compartidas por la administra-
cién Obama y por otros paises occidentales, la diplomacia de Washington ha
planteado la rivalidad que supone China en términos de amenaza y dejando
de lado el papel de liderazgo de Estados Unidos en el mundo. No hay narra-
tiva sobre objetivos mundiales (paz, desarrollo sostenible). El discurso de
Trump se asienta en una Unica idea «América primero», que dinamita las
bases normativas del multilateralismo, mecanismo tradicional del liderazgo
estadounidense. Asi, la Estrategia de Seguridad de 2017 apunta que China no
solo desafia el poder y los intereses de Estados Unidos, sino que erosiona su
seguridad y su prosperidad; el «poder de China se ha expandido a costa de
Estados Unidos». En suma, China es una «amenaza sistémica» para Estados
Unidos en una légica trumpiana/empresarial, de resultados contables.

La COVID-19 ha creado una crisis que impacta de lleno en el ambito de
mayor rivalidad entre las dos potencias (investigacién, desarrollo e innova-
cién) y genera las posibilidades para que ambas intenten ganar reconoci-
miento y reputacion y, con ello, mayor poder en el sistema internacional. A
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medida que la pandemia se ha ido extendiendo, los dos paises, cuya relacion
se habia ido deteriorando a pasos agigantados bajo el mandato de Trump
(aranceles comerciales, bloqueo de inversiones chinas en Europa, etc.), se
han enzarzado en una guerra de recriminaciones sobre el origen y la gestion
de la pandemia. Estamos frente a una gran escenificacién, que Trump ha con-
vertido, en muchos momentos, en una gran parodia de si mismo. El término
de «virus chino», utilizado habitualmente por el presidente estadounidense,
tiene un uso estratégico: mermar la reputacién de China en el mundo y, méas
alla, convertirla en una amenaza para todos (creacién de un virus de labora-
torio).

La estrategia china, por su parte, se ha centrado sobre todo en la diplo-
macia médica, una vez superado el pico de la pandemia en aquel pais. El
envio de material sanitario a Italia, por poner un ejemplo, ha sido un éxito
en términos de imagen; como minimo, a corto plazo. En las encuestas de
opinién publica, en Italia y otros paises occidentales, gana por goleada China
cuando se pregunta por cudl de los dos paises ofrece mayor confianza frente
a la gestién de la pandemia. China, cuyo poder material ya estaba mas que
reconocido, ha ampliado su poder ideacional, mediante la propaganda y la
creacién de mensajes sobre el origen del virus (un laboratorio estadouniden-
se). El desafio por parte de China se traduce en acciones como la subida a las
redes de una breve animacién, «Erase una vez un virus», en la que dos figuras
de Lego —un guerrero de Xian y la Estatua de la Libertad, los dos con mas-
carilla— representan a ambos paises. Su didlogo es una burla de la respuesta
de Estados Unidos a la COVID-19.

Lo cierto es que el origen del virus se ha convertido en un juego de cul-
pas mutuas y, a partir de ahi, cualquier investigacién para determinar su
origen con la intencién de crear sistemas de alerta temprana, como ha exi-
gido la presidenta de la Comisién Europea, es inviable. China es reticente a
una investigacién internacional sobre el origen del virus. Lo que no es nin-
guna novedad en su comportamiento, si tenemos en cuenta el rechazo ha-
bitual de China a adoptar mecanismos de transparencia y de rendiciéon de
cuentas como préactica internacional. Como ha escrito Branco Milanovi¢,
China ha aprendido que hay normas para paises grandes y normas para
paises pequerios y que China, como Estados Unidos, no aceptari las que no
le convienen.

Est4 claro que la pandemia ha acelerado, en términos de Andrés Ortega, la
«diplomacia agresiva» entre las dos potencias, a la vez que ninguna de las dos
ejerce, o intenta ejercer, como lider global, poniéndose al frente de acciones
colectivas para salir de la crisis. China no lo ha hecho, hasta ahora, y Estados
Unidos ha abandonado la funcién, que tradicionalmente ha ejercido en otras
crisis sanitarias (ébola, sida/VIH, HIN1). Estamos en un mundo de G-0, tér-
mino de Ian Bremmer. No hay lider, ni se le espera. El secretario general de
Naciones Unidas, Anténio Guterres, lo ha dejado bien claro; en sus propias
palabras, «la relacién entre las grandes potencias en el mundo actual es muy
disfuncional [...] es obvio que nos falta liderazgo».
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SOBERANIA: LA PARADOJA DEL REGRESO DEL ESTADO

La pandemia de la COVID-19 ha traido a escena un rearme de la sobe-
rania, un proceso de renacionalizacién o el regreso del Estado; el término
que se prefiera, pero, en cualquier caso, lo evidente es que las medidas para
luchar contra el virus se han ajustado, en buena medida, a la narrativa de
«mi pais primero», en palabras de Pol Morillas. En términos analiticos, se ha
impuesto el comportamiento del Estado esperado por un realista, un Estado
solo puede contar consigo mismo para estar seguro (self help). Para el soci6-
logo, la situacién de vulnerabilidad que puede sentir una sociedad frente al
peligro de una pandemia la lleva, como ha escrito Lamo de Espinosa, a «bus-
car refugio en lo conocido». Y ahi esta el Estado (junto a la familia) como
refugio, frente a un virus biolégico. El virus ha radicalizado un proceso ya en
marcha y que podiamos percibir en los Estados occidentales.

En las sociedades occidentales, la entrada en el siglo xx1 se caracterizé por
el crecimiento de una sensacién de inseguridad. Anthony Giddens hablé de
una «sociedad de riesgo», preocupada por la seguridad. Las consecuencias
las conocemos: repliegue nacional, rechazo del Otro y aceptaciéon de medi-
das excepcionales en nombre de la seguridad (seguritizacién de la agenda
politica), empezando por el lenguaje. El uso del término «guerra» en la lucha
contra la COVID-19 es elocuente en ese sentido. Pues bien, el sentimiento
de vulnerabilidad o inseguridad, que alcanza niveles no conocidos por las
sociedades occidentales desde la Segunda Guerra Mundial, se habia gestado
con crisis anteriores: la Gran Recesién, que comenzé en 2008, y los ataques
terroristas del 11/S, de 2001.

En términos de vulnerabilidad, la Gran Recesiéon ha comportado una reac-
cion de la sociedad frente a la globalizacién econémica, vista como un «capita-
lismo salvaje» en términos de Bernie Sanders, que ha dejado en la cuneta a una
parte importante de la poblacién en el mundo desarrollado. Entre otras cosas,
la salud publica se ha visto claramente afectada por los recortes necesarios para
hacer frente a la estabilidad presupuestaria exigida a los paises en el marco de
la Unién Europea. Asi, en la dltima década hemos vivido, a la vez, sintomas de
desglobalizacion (repatriacién de capital, disminucién del comercio internacio-
nal) y, de manera muy evidente, una polarizacién social vinculada a la percep-
cién que los ciudadanos tienen, y adquieren a través del discurso politico, sobre
la globalizacién y la integracion, en el caso de la Unién Europea. Tanto es asi,
que los politélogos en Europa hablan de una nueva fractura muy polarizada, la
politizacion (politicization), que sustituye o se solapa con la tradicional fractura
ideolégica entre izquierda y derecha; una fractura que divide a los votantes
entre nacionalistas, soberanistas o comunitaristas, por un lado, y globalistas,
cosmopolitas o europeistas (en el caso de la Unién Europea), por el otro.

Asi, la renacionalizacién en tanto que expresa la voluntad de desglobalizar
y deseuropeizar se ha convertido en dinamizadora de la vida politica occiden-
tal, generando polarizacién hacia dentro y hacia fuera de los Estados. Donald
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Trump es el mejor ejemplo en ese sentido. En el Debate General de Naciones
Unidas, en setiembre de 2019, plante6 su visién mundial en términos de po-
larizacién: «El futuro no pertenece a los globalistas, pertenece a los patriotas,
a los Estados soberanos e independientes que respetan las diferencias que
hacen a cada pais tinico». En el caso de la Unién Europea, la crisis del euro,
pero sobre todo la crisis de los inmigrantes de 2015, han favorecido un fuerte
discurso comunitarista y de rechazo del Otro, asumido por grupos politicos
de extrema derecha en numerosos paises de la Unién y que ha dinamizado el
Brexit en el Reino Unido. Victor Orban es, posiblemente, el mejor ejemplo de
la posicién soberanista en materia de migracién —«los paises que no paren
la migracién estan perdidos»— y de la confrontacién, segin €él, entre lo na-
cional (la patria) y lo internacional o los sin patria, que no tienen ni honor, ni
principios y se creen amos del mundo. Estas palabras, sin nombrarlo, estdan
dedicadas al financiero judio, de origen hiingaro, George Soros.

Los atentados terroristas del 11/S, por su parte, fueron el punto de in-
flexién en cuanto a la percepcién de vulnerabilidad entre los occidentales ya
en el siglo xx1. Las medidas adoptadas, a partir de ese momento, plantean
uno de los grandes debates a los que se enfrenta la lucha contra la COVID-19:
la tension entre libertad (estado de Derecho) y seguridad (lucha contra el
terrorismo o contra el virus). Al margen de los atentados contra la libertad
y la integridad fisica de las personas (secuestros, tortura) en nombre de la
«guerra contra el terrorismo», el acceso a los datos privados (cuentas banca-
rias, teléfonos) entré de lleno en el ambito de la privacidad de las personas.
La COVID-19 no ha hecho sino darle todo su alcance al tema en un momento
en que el desarrollo tecnolégico permite un uso tal de los datos individuales
que se llegan a poner en duda los derechos y la privacidad de las personas,
fundamento de los sistemas liberales.

La COVID-19 ha desatado, como ha dicho Josep Borrell, una «batalla glo-
bal de narrativas», entre el liberalismo individualista de Occidente y la ética
comunitaria de Oriente, en lo relativo al uso de datos, o entre nacionalistas
y globalistas, en lo relativo a la gestién de la frontera (comercio, movilidad
de personas). Lo cierto es que hemos dejado atras ideas muy asentadas du-
rante afios en el ambito econémico, desde la «retirada del Estado» de Susan
Strange hasta la mas discutible «muerte del Estado» de los hiperglobalistas.
Contrariamente, hoy en dia la idea dominante es que la pandemia ha genera-
do «un renacimiento de la ciudad amurallada», en términos de Henry Kissin-
ger. Frente a la pandemia, la narrativa de «mi pais primero» ha marcado en
buena medida las politicas adoptadas, sin ir mas lejos en la Unién Europea.
Asi, los Estados tomaron medidas como la limitacién para exportar material
sanitario (mascarillas, respiradores) entre los paises de la Unién o el cierre de
fronteras entre Estados sin ninguna coordinacién a nivel europeo. La imagen
del «salvese quien pueda» y de la reafirmacién total de la 16gica nacional dejo
bien atras la nocién de «Estado europeo posmoderno» (soberanias compar-
tidas), acunada por Robert Cooper al inicio del siglo xx1, en el sentido de
progreso histérico del orden internacional.
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La paradoja es que el rearme de la soberania nacional se da justamente
frente a una pandemia que afecta a un bien publico global, la salud, que, por
definicién, no conoce de fronteras estatales. La incorporacién del acceso a
la salud y al bienestar en los Objetivos de Desarrollo Sostenible se asienta en
su caracter de Derecho Humano y Bien Publico Global, un bien que no ex-
cluye a nadie y que no genera rivalidades. Desgraciadamente, la actitud de
empoderamiento nacional frente a los problemas globales esta ahi. Tampoco
es ninguna novedad, si pensamos en la gobernanza del cambio climético o,
mejor dicho, en las dificultades para crear mecanismos de gobernanza crei-
bles y eficaces, como hemos visto sucesivamente con el Protocolo de Kioto y
con los Acuerdos de Paris. Y tampoco era inesperada una crisis como la de la
COVID-19. La gripe asiatica de 2004, la gripe A de 2009 y el ébola desde 2012
han sido toques de atencién que han llevado a las instancias internacionales
de salud y a las estrategias nacionales de seguridad (la espafiola, de 2017,
por ejemplo) a prever una crisis por una enfermedad infecciosa de amplio
alcance en un planeta hiperconectado. Sin embargo, el mundo occidental
actué con una cierta condescendencia frente a la extensién del virus en Chi-
na a principios de 2020. A pesar de las estrategias in mente y del avance del
virus en China, segiin Pedro Alonso (director del Programa de Malaria de
la OMS), «la soberbia y el localismo occidental nos impidi6 reaccionar a
tiempo».

Se reaccioné tarde y descoordinadamente, recurriendo al refugio del Esta-
do soberano. Lo que genera otra paradoja maés, si atendemos a lo que escribe
el filésofo coreano Byung-Chul Han en EI Pais (22 de marzo), para quien las
decisiones de los Estados europeos (estado de alarma, cierre de fronteras)
responden a viejos modelos de soberania, teniendo en cuenta que hoy «Es
soberano quien dispone de datos». Lo que nos remite al uso por parte de los
Estados de los macrodatos (Big Data) acumulados por las empresas tecnol6-
gicas —utilizados regularmente, a pesar de la regulacién existente, con fines
comerciales— para vigilar digitalmente a los ciudadanos y controlar asi la
expansion del virus. Ahi radica, segin los expertos, el éxito inicial de China,
Taiwédn o Corea del Sur en el control de la epidemia en sus paises. Una cues-
tibn mas que emerge radicalmente con la COVID-19 y que, de alguna manera,
ya esta presente en el debate politico europeo a través del discurso de los
partidos politicos nacional-populistas, en torno al peligro que viene de fuera
(en este caso, un virus) y a la necesidad de aumentar la vigilancia por parte
del Estado para ofrecer mas seguridad a los ciudadanos.

En suma, la pandemia contextualiza y da mayor relieve a dos fen6me-
nos. Por una parte, la preocupaciéon mostrada por intelectuales occidentales
en torno al poder de las grandes empresas tecnolégicas (Google, Facebook)
para acumular datos y manipular comportamientos, recogida en el libro de
Shoshana Zuboff, The Age of Surveillance Capitalisimn (2019), poniendo en
peligro la libertad y la democracia. Por otra parte, los discursos nacional-
populistas que cuadran bien con la l6gica de «mi pais primero» en contra de
la gobernanza internacional. Asi lo recogi6 el historiador israeli, Yuval Noah
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Harari en un articulo en el Finantial Times (20 de marzo), muy difundido en
la prensa internacional: «En estos momentos de crisis nos enfrentamos a dos
decisiones importantes. La primera, entre vigilancia totalitaria y empodera-
miento ciudadano. La segunda, entre aislacionismo nacional y solidaridad
global».

INSTITUCIONES: VACIO DE GOBERNANZA

La pandemia de la COVID-19 nos deja con una sensacién de vacio, lo
llamemos como lo llamemos: vacio de gobernanza, fracaso de la coopera-
cién internacional, crisis del multilateralismo o deslegitimacién de las ins-
tituciones. No es una situacién nueva para cualquier observador del orden
internacional de las dos dltimas décadas. Simplemente, ahora se ha hecho
mucho mas evidente y tiene un mayor alcance social, dado el problema que
nos afecta: una enfermedad infecciosa que ha alcanzado nivel de pandemia,
afectando no solo a las poblaciones habituales (Africa, Asia) sino también
al mundo occidental, y cuyas consecuencias son simultaneas, directas e in-
mediatas para la vida de las personas, a diferencia de los efectos del cambio
climatico.

Las instituciones internacionales no tienen una lectura univoca. Existe
una idea dominante; eso es cierto. De hecho, las organizaciones internacio-
nales nacieron de la mano del pensamiento liberal para ofrecer soluciones
a problemas comunes. Ahora bien, el pensamiento realista nos explica una
historia diferente, al hacer de las instituciones un espacio de poder para los
Estados, util tanto para defender sus intereses como para legitimar sus ideas,
haciendo de las mismas ideas universales. Mas alla de la racionalidad instru-
mental (los Estados cooperan para solucionar problemas comunes o coope-
ran si tienen incentivos para hacerlo; o sea, ganancias en términos de poder),
el pensamiento constructivista, muy implantado desde el final de la Guerra
Fria, tiene una historia diferente sobre las instituciones internacionales. Las
instituciones no solo reflejan poder o solucionan problemas comunes, sino
que ayudan a explicar como emergen y se difunden las normas a través del
sistema internacional y cémo los Estados cambian sus intereses y evolucio-
nan. Son «escuelas» para los Estados, con capacidad transformadora. Y, en
ese sentido, su funcién de legitimacién colectiva es un buen ejemplo.

Pues bien, la COVID-19 nos lleva a una lectura realista del momento ac-
tual. Pensemos en la OMS o en el Consejo de Seguridad de Naciones Unidas,
dos casos relevantes. En ambos casos, la institucién como espacio de lucha
por el poder es la explicacién mas plausible. De ahi que hablemos de fracaso
de la cooperacion, en clave liberal, o de deslegitimacién de las instituciones,
en clave constructivista.

Desde la éptica liberal, los neoinstitucionalistas, liderados por Robert
Keohane, explican que las instituciones, entendidas como conjuntos de re-
glas formales e informales, son la causa de la cooperacién internacional, ya
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que pautan el comportamiento de los Estados, generan normas (estandares
de comportamiento) y disminuyen la incertidumbre. Tal y como oimos desde
que comenzo la pandemia, la incertidumbre nunca habia sido mayor desde el
final de la Segunda Guerra Mundial, como minimo en Occidente. Indicador
suficiente para hablar de fracaso institucional.

En clave constructivista, la legitimidad de las instituciones es un factor
fundamental para funcionar correctamente. Ello nos lleva a recordar el tra-
bajo clasico, de 1966, de Inis Claude sobre el papel de los 6rganos de Nacio-
nes Unidas. En €l nos decia que, a pesar de sus limitaciones legales y de la
falta de instrumentos de poder, los 6rganos de Naciones Unidas son impor-
tantes gracias a la demanda que existe de su actuacion; es decir, estan legiti-
mados. La legitimidad de la organizacién viene determinada por la demanda
de sus acciones. Pues bien, la COVID-19 ha arrasado con la legitimidad de las
instituciones internacionales si nos detenemos en los casos de la OMS y del
Consejo de Seguridad.

Todo hay que decirlo, los problemas de legitimidad de las instituciones no
han llegado con la pandemia. Estaban ahi, si pensamos que la legitimidad
—Ila demanda de actuacién institucional—, se debe o bien a sus resultados
(solucionan problemas) o bien al sentimiento de pertenencia existente en-
tre sus miembros. En efecto, crisis del multilateralismo y siglo xx1 van a la
par. Las grandes manifestaciones de Seattle contra la OMC, en 1999, fueron
el punto de arranque de un movimiento antiglobalizacién que desvel6 los
miedos y la preocupacién social existente en torno a cémo la transferencia
de autoridad politica a expertos e instituciones internacionales no soluciona
problemas; al contrario, los crea. En ese sentido, la globalizacién y la in-
tegracién europea pueden ser consideradas como dos caras de una misma
moneda. Las dos estan bajo sospecha en términos de resultados. En efecto,
desde la sociedad occidental se contesta tanto la transferencia de autoridad
del Estado a instituciones globales como la neutralidad de los expertos de la
gobernanza, quienes, durante la Gran Recesién han salvado el crecimiento
y el sistema financiero, pero no a las personas y al planeta. La expresién
«<hombres de negro» es ilustrativa, en el caso de muchos paises de la Unién
Europea, de su deslegitimacién frente a la sociedad.

A nivel interestatal, los problemas de deslegitimacién de las organizacio-
nes internacionales estan ahi desde el mismo momento de su creacién, dada
la distribucién de poder dentro de las organizaciones en el marco del orden
internacional liberal, liderado por Estados Unidos. La emergencia de nue-
vas potencias y el empoderamiento del Sur Global en el marco del siglo xx1
desvelan los problemas de representatividad en las instituciones (FMI, Con-
sejo de Seguridad), deslegitimandolas. El reequilibrio de poder en el orden
institucional, solicitado por China, sobre todo a partir de la Gran Recesién,
y por otras potencias emergentes y regionales, no ha tenido lugar. De ahi, la
crisis de instituciones existentes y la creacién de instituciones alternativas,
lideradas por China, en el ambito financiero, como el Banco Asiatico para
Inversion en Infraestructura (AIIB).

REDI, vol. 72 (2020), 2



EDITORIAL 27

El resultado es que las instituciones, fundamento del orden internacional
liberal, no se han adaptado a la nueva realidad (redistribucién del poder,
crecimiento de la desigualdad, nuevos problemas globales). Tony Judt en su
obra Algo va mal (2011), uno de los libros mas leidos por los estudiantes de
ciencias sociales en la ultima década, nos ha dejado un anélisis oportuno,
en forma de metafora biblica, sobre la incapacidad de Occidente para acep-
tar la adaptacién del «orden institucionalizado» a las nuevas realidades: «No
cabe duda de que la caida del muro de Berlin [..] marcé una transicién muy
importante en la que millones de hombres y mujeres quedaron libres de una
ideologia funesta y periclitada, y de sus instituciones autoritarias. Pero nadie
podria afirmar que el comunismo fue seguido de una era de tranquilidad
idilica. [...] En cuanto a los mercados libres, desde luego que florecieron,
pero no esta claro para quién. Occidente —Europa y Estados Unidos, sobre
todo— perdieron una oportunidad tinica de reconfigurar el mundo en torno a
instituciones y practicas internacionales consensuadas y perfeccionadas. Por
el contrario, nos relajamos y nos congratulamos por haber ganado la Guerra
Fria: una forma segura de perder la paz. Los afios que van de 1989 a 2009
fueron devorados por las langostas».

Es mas, Estados Unidos ha erosionado desde dentro el multilateralismo
que legitimaba su papel de lider del orden internacional. El ataque de Estados
Unidos a Irak, en 2003, sin mandato del Consejo de Seguridad, fue un paso
decisivo en ese sentido. Los intentos del Presidente Obama por reorientar a
Estados Unidos hacia la senda del «multilateralismo critico» han dado paso a
la negacion total del multilateralismo, en tanto que ejercicio de reciprocidad
difusa, bajo Donald Trump. Lo que ha llevado a la salida de Estados Unidos
de instituciones de signo diverso a nivel global y regional (Acuerdos de Paris,
INF, TPP, acuerdo sobre no proliferacién nuclear de Irdan), a la retirada de
financiacién (UNESCO, UNRWA) o a su bloqueo (OMC). Estamos en «punto
muerto» o, ain peor, con la COVID-19, las instituciones estan totalmente
determinadas por la rivalidad geopolitica entre Estados Unidos y China. Lo
vemos en el caso de la OMS y del Consejo de Seguridad, con efectos negativos
que afectan a la capacidad operativa, a los valores y a las practicas (negocia-
cién, por ejemplo) de las organizaciones.

La OMS, fruto del orden liberal posSegunda Guerra Mundial, ha sido ta-
blero de rivalidades politicas a lo largo de los afos: escenario en la Guerra
Fria del enfrentamiento entre dos sistemas sanitarios situados en las anti-
podas (Estados Unidos y Unién Soviética) o arena de la batalla politica del
Vaticano contra los anticonceptivos. Ya en el siglo xx1, la Organizacién ha
recibido criticas por su proximidad a la industria farmacéutica o por su len-
titud para responder a la crisis del ébola. En 2017, la eleccién del etiope Te-
dros Adhanom Ghebreyesus como director general fue simbdlica; el primer
africano en dirigir la OMS y la primera vez que todos los Estados miembro
participaban en la eleccién. La prioridad de Tedros como director de la OMS
—el acceso universal a la salud— no gusté entre grandes contribuyentes a la
Organizacién, como Estados Unidos, partidarios de una OMS centrada en la
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lucha contra las enfermedades infecciosas. Trump, de acuerdo con su logica
antimultilateralista, propuso ya en ese momento reducir la contribucién a la
Organizacion.

Ahora bien, la COVID-19 ha agravado las crisis y diferencias internas an-
teriores, ya que ha hecho de la OMS el escenario fundamental del enfrenta-
miento geopolitico entre China y Estados Unidos. Las acusaciones de Estados
Unidos en el sentido de que la OMS encubrié a China durante las primeras
semanas, apoyando incluso su defensa de la no transmisién del virus en-
tre humanos, acabaron con la decisién de Trump de suspender el pago del
afno en curso a la Organizacion. Estados Unidos es el primer contribuyente,
un 14,67 por 100 del presupuesto, frente al 1 por 100 de China. El segundo
contribuyente al presupuesto de la OMS, la Fundacién Bill y Melinda Gates,
anuncié un aumento de su contribuciéon para paliar los efectos de la decisién
del Gobierno estadounidense, con el argumento de que la OMS es la tnica
organizacién global capaz de combatir la crisis.

Las dudas sobre la actuaciéon de la OMS en las primeras semanas, si-
guiendo el ritmo marcado por China, estdn ahi, deslegitimando aparente-
mente su actuacién, pero, la reaccién del secretario general de Naciones
Unidas y de los paises occidentales, aliados de Estados Unidos, ha sido salir
en defensa de la OMS como mecanismo multilateral necesario para comba-
tir la pandemia y dejar para mas adelante la revisién de los errores que se
hayan podido cometer. Hasta dénde llegan esos errores y qué consecuencias
tienen ya es motivo de andlisis, con opiniones muy diversas. El sinélogo
italiano Francesco Sinci ha escrito en la revista Asia Times (23 de abril)
que la pandemia no es la causa, sino la consecuencia del enfrentamiento
geopolitico entre China y Estados Unidos. Este argumento abre una lectura
negativa en términos funcionales de la OMS; poco puede hacer la Organi-
zacién cuando se enfrenta a «una auténtica enfermedad geopolitica, no a
un virus».

También es negativa la lectura que hay que hacer del papel desempefiado
por el Consejo de Seguridad —«infectado por el virus geopolitico»— inca-
paz de adoptar una resolucién en apoyo de la propuesta, lanzada por el
secretario general, de cese el fuego para luchar contra la pandemia en tanto
que «amenaza significativa para la paz y la seguridad internacionales». Tras
seis semanas de negociaciones, el Consejo tenia sobre la mesa un borrador
franco-tunecino que no siguié adelante en la fecha prevista, el 8 de mayo,
dia en el que el Consejo conmemoraba online el final de la Segunda Guerra
Mundial en Europa. El proceso de elaboracién del borrador se encontré con
las trabas habituales en el Consejo para obtener resultados (resoluciones),
como la negativa de China a incluir en el texto referencias a los derechos
humanos.

No obstante, lo particular en este caso es que el Consejo de Seguridad
se ha convertido pura y simplemente en un reflejo del enfrentamiento entre
China y Estados Unidos en la OMS. China, por su parte, exigia una clausula
en el texto apoyando a la OMS en su lucha contra la pandemia. Estados Uni-
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dos, en cambio, rechazaba cualquier mencién en dicho sentido y exigia una
referencia al origen del virus (Wuhan), asi como una mencién al compromiso
de los Estados con la transparencia y la rendicién de cuentas en el caso de la
COVID-19. Ambas practicas, transparencia y rendiciéon de cuentas, son habi-
tualmente rechazadas por China en las resoluciones, al igual que la mencién
a los derechos humanos. A pesar de los eufemismos del borrador final —se
habla de apoyo a las agencias especializadas en salud de Naciones Unidas,
sin mencionar explicitamente a la OMS— la resolucién no salié adelante
por el tema de la transparencia y la rendicién de cuentas, determinante para
Estados Unidos. La situacién fue definida por Jeremy Greenstock, antiguo
embajador de Reino Unido en el Consejo, como «patética». En palabras del
especialista en Naciones Unidas, Richard Gowan, el Consejo se ha converti-
do, pura y simplemente, en «rehén del problema de la OMS» entre China y
Estados Unidos.

Estos sonoros fracasos institucionales dejan una situacién de vacio de go-
bernanza, ante la cual han reaccionado actores puiblicos y privados en de-
fensa de la cooperacién multilateral como tinica via para combatir la pan-
demia. El mismo secretario general de Naciones Unidas ha expresado que
«]la COVID-19 muestra dramaticamente, que, o nos unimos, o podemos ser
derrotados». Asi, frente a la «carrera por la vacuna» emprendida, individual-
mente, por Estados Unidos y por China, Boris Johnson, afectado personal-
mente por la enfermedad, reformulé la actuacion a seguir: «No es una com-
peticién entre paises, sino una empresa compartida».

Resituar la pandemia en el marco multilateral —empresa compartida—
es la funcién politica que ha asumido la Comisién Europea. La Unién Eu-
ropea que ha «perdido su carisma», en palabras de Byung-Chul Han, a cau-
sa de la COVID-19 (reaccién tardia, «mi pais primero», dificultades para
alcanzar acuerdos de cara a la recuperaciéon econémica, etc.), ha asumido
de manera decidida el liderazgo multilateral de cara a la investigacién en
materia de vacuna y de métodos de diagnéstico eficaces. La convocatoria
por parte de la Presidenta de la Comisién Europea, Ursula von der Leyen,
de una Conferencia de Donantes, el 4 de mayo, es el paso mas significati-
vo de cara a recuperar la credibilidad del multilateralismo en esta crisis. La
apuesta de la Comisién (una contribuciéon de 1.000 millones de euros) dio
relevancia a la Conferencia online que conté con la participaciéon personal
de los jefes de Estado y de Gobierno de Francia, Alemania y Canad4, por
citar algunos miembros del G7 y todos ellos hicieron aportaciones desta-
cadas, hasta conseguir 7.500 millones de euros en una alianza publica-pri-
vada. Estados Unidos no acepté la invitacién y China tuvo un representante
de bajo nivel (embajador en Bruselas) que no comprometié recursos. La
Fundacién Bill y Melinda Gates fue uno de los grandes donantes, siguiendo
una linea de gobernanza institucionalizada en materia de salud global. En
efecto, la gobernanza en salud global es un espacio altamente institucionali-
zado con alianzas publico/privadas como la Coalicién para las Innovaciones
en Preparaciéon de Epidemias (CEPI), la Alianza para las Vacunas (GAVI) o
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el Global Fund, pero también Estados que participan en dichas alianzas, al
igual que la Fundacién Bill y Melinda Gates, y, todo ello, contando con la
maquinaria global de la OMS.

Esta dinamica de gobernanza global se asienta en un principio defendido
por el Presidente Macron en la Conferencia de Donantes, la definicién de la
vacuna como un bien publico global; esto es, la vacuna «no pertenecera a
nadie y nos pertenecera a todos». El hecho de que esté disponible para to-
dos —acceso universal a la vacuna— es el objetivo tltimo de los mecanismos
de cooperacién puestos en marcha y que solo funcionaran con la voluntad
politica de las potencias del sistema, lo que incluye a la Unién Europea. No
es solo un problema cientifico —obtener la vacuna— sino politico, hacerla
disponible para todos.

En ese sentido, Bill Gates escribié en la revista The Economist (25 de
abril): «Nuestro progreso no sera solo cientifico. Esta en nuestras manos ha-
cer que los beneficios de la ciencia sean accesibles a todo el mundo. En los
afnos que vienen, a partir de 2021, creo que tendremos que aprender de los
afios que siguieron a 1945. Con el final de la Segunda Guerra Mundial, los
lideres construyeron instituciones como las Naciones Unidas para prevenir
futuros conflictos. Después de la COVID-19, los lideres tendran que pensar en
instituciones para prevenir las pandemias futuras».

A MODO DE CONCLUSION: EL «<LARGO SIGLO XX»,
ENTRE PANDEMIAS

La redaccion de este texto se ha realizado en pleno confinamiento y su cie-
rre coincide con una fecha histérica, el 75 aniversario del final de la Segunda
Guerra Mundial en Europa; el dia 8 de mayo para los europeos occidentales
y el dia 9 para Rusia. Los actos previstos para la conmemoracion no se pudie-
ron celebrar, a causa de la COVID-19. Keith Lowe, historiador britanico, ha
escrito que no celebrar nada este mes de mayo, a causa de la COVID-19, «tal
vez no sea tan mala idea», teniendo en cuenta que en los tultimos afos «las
conmemoraciones se han vuelto divisivas y dafiinas». Estamos cansados de
ver una y otra vez conmemoraciones que pasan a las paginas de la prensa por
las polémicas que suscitan. Tanto es asi que el Parlamento Europeo aprobd,
en septiembre de 2019, una resolucién sobre la importancia de la memoria
histérica a causa del malestar generado en los ultimos tiempos (luchas de
protagonismo, glorificacién de grupos fascistas, victimas del holocausto vio-
lentadas por Gobiernos actuales, etc.).

¢En qué medida la pandemia de la COVID-19 sera un punto de inflexién
en un orden internacional disfuncional que se traduce en todo tipo de divi-
siones? Este texto sostiene que la pandemia ha puesto de relieve, de manera
radical, las disfunciones ya existentes en el orden internacional, entendido
como sistema de gobernanza para las relaciones internacionales. El orden
vive en crisis en todas sus dimensiones: rivalidad por el poder, controversia
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de ideas y crisis de las instituciones. ¢;Qué efectos tendra la pandemia? ¢Es-
tamos al final de un ciclo?

En 1995, el historiador britanico Eric Hobsbawm acufi6 la idea del «corto
siglo xx», que se explica por los rasgos politicos que unen el periodo que va
desde 1914 hasta 1991. Con una perspectiva diferente a la de Hobsbawm e
inmersos en la incertidumbre provocada por la COVID-19, la pregunta es
si estamos todavia en un «largo siglo xx» que comenzé en 1918 con la pan-
demia de la gripe espaiola, mas mortifera que la Primera Guerra Mundial.
Infect6 a 500 millones de personas y dejé 50 millones de victimas mortales.
Este «largo siglo xx» nos ha dejado una fecha importante para celebrar. Justo
treinta y cinco afios después del final de la segunda Guerra Mundial en Eu-
ropa —el 8 de mayo de 1980— se dio por erradicada la viruela en el mundo;
una enfermedad que en los cien afios anteriores maté a 300 millones de per-
sonas. La OMS hizo de la erradicacién de la viruela su objetivo prioritario y
lo consiguié gracias a vacunaciones masivas. Un éxito cientifico amparado en
la voluntad politica y la cooperacion internacional.

El «largo siglo xx», entre pandemias, que va de la gripe espafiola a la
COVID-19, nos deja instituciones globales, como la OMS e ideas recogidas
en la Constitucién de esta Organizacion: «El goce del grado maximo de salud
que se pueda lograr es uno de los derechos fundamentales de todo ser hu-
mano». Son ideas e instituciones que han marcado un «largo siglo Xx» y que
se prolongan en los Objetivos de Desarrollo Sostenible del siglo xx1, donde
«Todo esta conectado con Todo» (salud, cambio climatico, fin de la pobreza,
igualdad de género, educacion, reduccion de la desigualdad, etc.).

Sin embargo, el Siglo del Desarrollo Sostenible no lo tiene facil. El virus
esta siendo un revulsivo social y se habla mucho de revisar nuestra normali-
dad (no sostenible). En esta légica, la narrativa de la Comisién Europea for-
mula la reconstruccion econémica posCOVID en el marco de un Pacto Verde
Europeo. De modo maés directo, un grafiti pintado en una pared de Hong
Kong, que recogia The Guardian (13 de abril), advierte: «No puede haber re-
torno a la normalidad porque la normalidad era el problema de origen». La
pandemia no ha traido los problemas, en plural, como tampoco acabara con
ellos. Como ha escrito Byung-Chul Han, «ningiin virus es capaz de hacer la
revolucién», pero las personas si que son capaces de «repensar y restringir
radicalmente el capitalismo destructivo y también nuestra ilimitada y des-
tructiva movilidad, para salvarnos a nosotros, para salvar el clima y nuestro
bello planeta». Y recuperar, asi, el invierno perdido.

Barcelona, 8 de mayo de 2020
40 aniversario de la erradicacién de la viruela
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1. INTRODUCCION

1. Ensu Ordenanza de 23 de enero de 2020 en el asunto relativo a la Apli-
cacion de la Convencion para la prevencion v la sancion del delito de genocidio
(Gambia c. Myanmar), la Corte Internacional de Justicia (CIJ) indicé medidas
cautelares obligando a Myanmar, entre otras cosas, a que tomara todas las
medidas a su alcance para prevenir en su territorio actos de genocidio en
contra de los miembros del grupo de los Rohinya!. Mas alla de la capacidad
que pueda tener la ordenanza para evitar en la realidad la comisién de un
genocidio, lo que, l6gicamente, reviste una gran importancia desde el punto
de vista de la proteccion de los derechos humanos, desde la perspectiva cien-
tifica y académica, la referida ordenanza supone un paso maés en la tendencia

* Catedratico de Derecho internacional publico y Derecho de la Unién Europea en la Universidad
Antonio de Nebrija; secretario general interino; investigador principal, Grupo de investigacién sobre
Seguridad, Gestién de Riesgos y Conflictos (cespaliu@nebrija.es).

Todas las paginas web de referencia han sido consultadas por tltima vez el 9 de abril de 2020.

! Véase Application of the Convention on the Prevention and Punishment of the Crime of Genocide
(The Gambia v. Myanmar) Provisional Measures, Order of 23 January 2020, ICJ Reports 2020, parr. 86.
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creciente que ha seguido la alta instancia internacional tanto en el recono-
cimiento de las obligaciones erga ommnes en el Derecho internacional como
en el de la puesta de relieve de su alcance en este ordenamiento juridico. En
efecto, la CIJ ha pasado de una actitud reticente hacia el propio concepto de
obligaciones erga omnes —que no empleé hasta el famoso asunto de la Bar-
celona Traction en 1970—?2, y la negacién de que esa figura expanda la nocién
de interés juridico —como ocurrié en el asunto del Sudoeste Africano en 1966
cuando la CIJ negé el locus standi de Etiopia y Liberia como demandantes al
no haber sufrido un dafio directo en relacién con las practicas de apartheid
llevadas a cabo por Sudéfrica en el sudoeste africano—?3, a ir utilizando el tér-
mino cada vez con mayor soltura y sin miedo a reconocer su extraordinario
alcance en el Derecho internacional, como viene ocurriendo en sus ultimas
decisiones.

2. Naturalmente, como no podia ser de otro modo, esa evolucién ten-
dente hacia la consolidacién de las obligaciones erga ommnes, se enmarca en
un horizonte mas amplio, el del reconocimiento de la nocién de comunidad
internacional* y de las consecuencias que de ella se desprenden en el ordena-
miento juridico internacional®, como la existencia de normas imperativas o
de jus cogens®. Acerca de estas ultimas, la propia CIJ, al igual que en el caso

2 Véase Barcelona Traction, Light and Power Company, Limited, arrét, CIJ Recueil 1970, p. 32,
parr. 33.

3 Véase South West Africa, Second Phase, Judgment, ICJ Reports 1966, p. 47, parr. 88. Sobre una ex-
plicacion de la posicion de la Corte en este caso, véase HIGGINS, R., «The International Court and South
West Africa: The Implications of the Judgment», International Affairs (Royal Institute of International
Affairs 1944-), vol. 42, 1966, num. 4, pp. 573-599.

4 Entre otros, el Profesor Angel Rodrigo Hernandez ve a «la actual comunidad internacional como
una comunidad que no es exclusivamente interestatal ni cosmopolita y que es una comunidad politica
sin modelo organizativo definido», véase RODRIGO HERNANDEZ, A. J., «La constitucién invisible de la co-
munidad internacional», Anuario Espaiiol de Derecho Internacional, vol. 34, 2018, pp. 51-85, esp. p. 71.
Sobre la nocién de comunidad internacional, véase también VILLALPANDO, S., L'émergence de la commu-
nauté internationale dans la responsabilité des Etats, Paris, Presses Universitaires de France, PUF, 2005.

5 En palabras de Bruno Simma: «Indeed, international law has undoubtedly entered a stage at which
it does not exhaust itself in correlative rights and obligations running between states, but also incorporates
common interests of the international community as a whole, including not only states but all human
beings. In so doing, it begins to display more and more features which do not fit into the “civilist”, bilat-
eralist structure of the traditional law. In other words, it is on its way to being a true public international
law», véase SIMMA, B., «Universality of International Law from the Perspective of a Practitioner», EJIL,
vol. 20, 2009, ntim. 2, pp. 265-297, esp. p. 268. En esta misma linea, véase VILLALPANDO, S., «The Legal
Dimension of the International Community: How Community Interests Are Protected in International
Law», EJIL, vol. 21, 2010, nam. 2, pp. 387-419 esp. p. 388. No obstante, no cabe duda de que la con-
solidacién de la institucién de las obligaciones erga ommnes en el Derecho internacional constituye uno
de los elementos mas caracteristicos de ese reconocimiento de la comunidad internacional y de los
intereses comunes en aquel ordenamiento juridico. Véase, en ese sentido, TANAKA, Y., «Reflections on
Locus Standi in Response to a Breach of Obligations Erga Ommnes Partes: A Comparative Analysis of the
Whaling in the Antarctic and South China Sea Cases», The Law and Practice of International Courts and
Tribunals, vol. 17, 2018, pp. 527-554, esp. p. 528.

¢ Del mismo modo, otros fenémenos que tienen lugar en la sociedad internacional y que subrayan
el perfil de la nocién de comunidad internacional, serian el del orden piiblico internacional o el de la
existencia de una constitucién en el ordenamiento juridico internacional. Sobre la nocién de orden
publico internacional véase, entre otros, LOPEZ ZAMORA, L. A., «Comentarios sobre el orden publico
internacional en sede arbitral internacional, su funcionalidad y su interrelacién con el Derecho inter-
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de las obligaciones erga ommnes, ha pasado de ignorarlas? durante las prime-
ras décadas que siguieron a la inclusion de las mismas en la Convencién de
Viena de 1969 sobre Derecho de los Tratados (CVDT), a emplear la nocién en
varios asuntos?® e, incluso, a identificar alguna de ellas, como la prohibicién
de genocidio® o la prohibicién de la tortura'°.

3. A nadie deberia extrafiar esta evolucién en la jurisprudencia de la Cor-
te, ya que su mision reside en aplicar el Derecho internacional, y este se trans-
forma como un cuerpo juridico vivo, en cada momento histérico.

En este sentido, no cabe la menor duda de que una evolucién en el Dere-
cho internacional de gran relevancia, en general, pero también en especial en
relacion con el alcance juridico de las obligaciones erga ommnes, viene cons-
tituida por la adopcién por parte de la Comision de Derecho Internacional
(CDI) del proyecto de articulos sobre la responsabilidad internacional de los
Estados por hechos internacionalmente ilicitos, en 2001. En el mismo se con-
firma un incremento de posibilidades a la hora de exigir responsabilidad en la
esfera internacional y, por ende, de hacerlo en un tribunal internacional. En
efecto, en el proyecto se incluy6 un art. 48 en el que se contempla el caso de
la invocacién de la responsabilidad internacional por parte de un Estado dis-
tinto del lesionado, que viene a referirse, sin nombrarlas expresamente, a las
obligaciones erga ommnes y a las dos tipos en las que se pueden clasificar!!. Asi,
conforme al art. 48.1.a), todo Estado que no sea un Estado lesionado ! tendra
derecho a invocar la responsabilidad de otro Estado si la obligacién violada
existe con relacién a un grupo de Estados del que el Estado invocante forma
parte y ha sido establecida para la proteccion de un interés colectivo del gru-

nacional publico», Cuadernos de Derecho Transnacional, vol. 10, 2018, nam. 2, pp. 516-535. Sobre la
existencia de una cierta constitucion en el ordenamiento juridico internacional, véase RODRIGO HER-
NANDEZ, A., op. cit., nota 4, p. 61.

7 Sobre el cambio de actitud por parte de la CIJ en relacién con las normas de jus cogens, de un
total desconocimiento, a una progresiva aceptacion, véase ESPALIU BERDUD, C., «El Jus Cogens, ¢salié
del garaje?», REDI, vol. 67, 2015, num. 1, pp. 93-121, esp. pp. 109-111.

8 Véanse, por ejemplo, Activités armées sur le territoire du Congo (nouvelle requéte: 2002)(Répu-
blique démocratique du Congo c. Rwanda), compétence et recevabilité, arrét, CLJ Recueil 2006, pp. 31-32,

parr. 64; Accordance with international law of the unilateral declaration of independence in respect of

Kosovo, Advisory Opinion of 22 July 2010, p. 437, parr. 81; Inununités juridictionnelles de I'Etat (Al-
lemagne c. Italie); Gréce (intervenant), arrét, CIJ Recueil 2012, p. 141, parr. 95; Questions concernant
l'obligation de poursuivre ou d'extrader (Belgique c. Sénégal), arrét, CIJ Recueil 2012, p. 457, parr. 99;
Application de la convention pour la prévention et la répression du crime de génocide (Croatie c. Serbie),
arrét, C1J Recueil 2015, pp. 46-47, parr. 87.

° Véase Activités armées sur le territoire du Congo (nouvelle requéte: 2002) (République démocratique
du Congo c. Rwanda), compétence et recevabilité, arrét, CIJ Recueil 2006, pp. 31-32, parr. 64.

10 Véase Questions concernant l'obligation de poursuivre ou d'extrader (Belgique c. Sénégal), arrét,
CIJ Recueil 2012, p. 457, parr. 99.

"' Anuario de la Comisién de Derecho Internacional 2001, vol. 11, 2.* parte, p. 134.

12 La CDI define el concepto de Estado lesionado en el art. 42 del proyecto de articulos. Se «trata
del Estado cuyo derecho individual ha sido negado o menoscabado por el hecho internacionalmente
ilicito o que ha quedado particularmente afectado por ese hecho». Véase ibid., p. 124, 2). Aunque lo
expresa en singular, la CDI explica que «mds de un Estado puede resultar lesionado por el hecho in-
ternacionalmente ilicito y tener derecho a invocar la responsabilidad en tanto que Estado lesionado».
Véase ibid., 3).
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po. La CDI precisa en su comentario a esta disposicion que «las obligaciones
que protegen un interés colectivo del grupo pueden derivar de tratados multi-
laterales o del Derecho internacional consuetudinario» y que «[e]n ocasiones
se ha calificado a esas obligaciones de “obligaciones erga ommnes partes”» 3.
Junto a ello, de acuerdo con las disposiciones del art. 48.1.5) todo Estado
que no sea un Estado lesionado tendra derecho a invocar la responsabilidad
de otro Estado si la obligacién violada existe con relacién a la comunidad
internacional en su conjunto. Naturalmente, en este segundo caso la CDI est4
recogiendo la doctrina de la CIJ expuesta en su famoso obiter dictum en el
asunto de la Barcelona Traction .

Décadas mas tarde, el Institut de Droit International (IDI), en su sesién
de Cracovia de 2005, profundizé en la materia y nos brindé elementos ttiles
para definirlas y clasificarlas. Asi, el IDI estableci6 una distincién entre obli-
gaciones erga omnes y obligaciones erga ommnes partes. Las primeras, a las
que, en aras de claridad, denominaremos en este trabajo obligaciones erga
ommnes en sentido propio o estricto, serian aquellas obligaciones de Derecho
internacional general a las que un Estado esta obligado en todas las circuns-
tancias con respecto a la comunidad internacional, en razén de sus valores
comunes y de su interés en el cumplimiento de esas obligaciones, de modo
que su violacién da derecho a todos los Estados a reaccionar!. Por el con-
trario, las obligaciones erga omnes partes vendrian constituidas por aquellas
obligaciones en virtud de un tratado multilateral a las que un Estado parte en
ese tratado esta obligado en todas las circunstancias con respecto a todos los
demas Estados parte en el tratado, en razon de sus valores comunes y de su
interés en el cumplimiento de esas obligaciones, de modo que su incumpli-
miento da derecho a todos esos otros Estados a reaccionar'®. Como se puede
apreciar, el IDI no incluye entre las obligaciones erga omnes partes las que
derivarian del Derecho consuetudinario, como si hizo implicitamente la CDI
en su comentario al art. 48 de su proyecto de articulos de 2001 sobre respon-
sabilidad internacional.

4. Habiendo expuesto brevemente algunos factores histérico-juridicos
que han llevado a la Corte hacia los desarrollos que pretendemos analizar en
este trabajo, y habiendo presentado las bases conceptuales de las obligacio-
nes erga omnes en el Derecho internacional, debemos sefnalar que el objetivo
de este trabajo reside en analizar los desarrollos jurisprudenciales en torno

3 Ibid., p. 135.

4 «Une distinction essentielle doit en particulier étre établie entre les obligations des Etats envers la
communauté internationale dans son ensemble et celles qui naissent vis-a-vis d'un autre Etat dans le cadre
de la protection diplomatique. Par leur nature méme, les premiéres concernent tous les Etats. Vu l'impor-
tance des droits en cause, tous les Etats peuvent étre considérés comme ayant un intérét juridique a ce que
ces droits soient protégés; les obligations dont il s'agit sont des obligations erga omnes». Véase Barcelona
Traction, Light and Power Company, Limited, arrét, CIJ Recueil 1970, p. 32, parr. 33.

15 Véase Institut de droit international, Resolution: Obligations Erga Ommnes in International Law,
Krakow Session 2005, art. 1 (a), disponible en https://www.idi-iil.org/app/uploads/2017/06/2005 _kra_01 _
en.pdf.

16 Ibid., art. 1.b).
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al alcance de las mismas como instrumento para otorgar el locus standi a los
Estados para presentarse en la jurisdiccién contenciosa de la C1J con el fin de
que resuelva una controversia.

5. Conviene hacer notar, de entrada, que el locus standi para presentar
la accién no es el tnico criterio que examina la Corte para declarar admisi-
ble la demanda o declararse competente en la instancia incoada, sino que el
alto tribunal debe, por la naturaleza judicial y voluntaria de su jurisdiccién,
asegurarse que se reinen en cada caso una serie de condiciones, recogidas
en la normativa que le gobierna, y cuya virtualidad ha sido desarrollada por
la jurisprudencia!’. Entre esas condiciones podemos sefnalar: que las partes
sean Estados; que exista una controversia entre las partes; que la decision
final pueda desplegar efectos y no sea una decisién sin ninguna efectividad;
que se hayan agotado los recursos internos y se constate el vinculo de la
nacionalidad en los asuntos presentados en ejercicio de la proteccién di-
plomatica; que se cuente con el consentimiento de todas las partes en la
controversia para conocer de las cuestiones planteadas en los instrumentos
introductorios de la instancia, etc. Mas en concreto, el locus standi de las
partes pertenece al grupo de condiciones atenientes a la admisibilidad de la
demanda; entendiendo por tal el conjunto de elementos que garantizan el
derecho de las partes a solicitar a la Corte que ejerza su funcién jurisdiccio-
nal 8. No obstante, hay que reconocer que la distincién entre competencia y
admisibilidad dista mucha de ser pacifica, incluso en la propia jurispruden-
cia de la Corte'®.

6. Se debe advertir que, en aras de la concrecién, nos limitaremos en este
articulo a abordar el derecho de los Estados a invocar la responsabilidad de
otros Estados por la violacién de obligaciones erga ommnes ante la CIJ, o locus
standi, sin detenernos a analizar la proyeccién al escenario de la Corte de
la problematica de las categorias de reclamaciones que los Estados pueden
hacer al invocar la responsabilidad, cuestién contemplada en el art. 48.2 del
proyecto de articulos de la CDI sobre responsabilidad internacional de los Es-
tados, de 2001. Asimismo, excluimos deliberadamente del objeto de estudio
de nuestro trabajo la cuestién de la competencia de la Corte en su jurisdic-
cién consultiva —donde los Estados no pueden ser parte vy, en relaciéon con
el locus standi, el foco se sitia en la capacidad de las organizaciones interna-
cionales de solicitar opiniones consultivas— y el alcance de las obligaciones

7 Sobre el examen de la competencia de la Corte y la admisibilidad de la demanda, y en particular
de las excepciones preliminares, se recomiendan, entre otros: ABI-SAAB, G., Les exceptions préliminaires
dans la procédure de la Cour Internationale de Justice. Etude des notions fondamentales de procédure
et des moyens de leur mise en ceuvre, Paris, Pédone, 1967, y Ruiz-FABR1, H. y SOREL, J.-M. (dirs.), La sai-
sine des juridictions internationales, Paris, Pédone, Collection Contentieux International, 2006.

18 Para Maryline Grange, «[l]a recevabilité d'une requéte vise, quant a elle, a s'assurer que I'Etat qui
adresse une demande au juge saisi est titulaire d'un droit d'agir en ce sens, et qu'il l'exerce correctement»,
véase ibid., GRANGE, M., Compétence du juge et recevabilité de la requéte: leurs relations dans l'exercice
du pouvoir juridictionnel. L'exemple de la Cour internationale de justice, Thése soutenue a 'Université
Pantheon-Assas, 2011, p. 619.

19 A este respecto, véase ibid., pp. 187-188.
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erga omnes para facilitar la intervencién de los Estados en procedimientos
ante la Corte en virtud de los arts. 62 y 63 de su Estatuto. Aunque todas estas
cuestiones poseen un gran interés cientifico y estan ligadas a las que estudia-
remos, su andlisis, sumado a las que analizaremos, desbordaria el marco de
un trabajo de estas dimensiones.

7. Para llevar a cabo nuestro objetivo, comenzaremos analizando en la
siguiente seccién el reconocimiento por la parte de la C1J del locus standi de
los Estados derivado de las obligaciones erga ommnes, dividiendo la seccién en
dos subsecciones, la primera dedicada al estudio del locus standi derivado de
las obligaciones erga ommnes partes y una segunda en la que abordaremos el
locus standi derivado de las obligaciones erga ommnes en sentido estricto. Pos-
teriormente, en la siguiente seccién, analizaremos los limites al alcance que
poseen las obligaciones erga ommnes en el marco de la jurisdiccién contenciosa
de la Corte a la hora de otorgar el locus standi a los Estados no lesionados.
Lo haremos, asimismo, en dos subsecciones, una primera relacionada con la
obligatoriedad de contar con un nexo jurisdiccional para que el tribunal pue-
da considerarse competente en el asunto, y una segunda subseccién relativa
al analisis de otros limites, generalmente asociados a su naturaleza judicial
y, por tanto, a la admisibilidad de la demanda. Finalmente, presentaremos
nuestras conclusiones.

2. EL RECONOCIMIENTO POR PARTE DE LA CIJ DEL LOCUS
STANDI DE LOS ESTADOS EN VIRTUD DE LAS OBLIGACIONES
ERGA OMNES

2.1. Ellocus standi derivado de las obligaciones erga omnes partes

8. Sabemos que en la conclusién de su sentencia de 1966 en el asunto
del Sudoeste Africano la Corte negé en la instancia el locus standi de Etio-
pia y Liberia como demandantes? al no haber sufrido un dafio directo en
relacion con las practicas de apartheid llevadas a cabo por Sudafrica, pues
ningun texto juridico, ni el sistema global de Mandatos de la Sociedad de las
Naciones, reconocia esa posibilidad, segtin ella. No obstante, en un pasaje
menos conocido de su sentencia, la CIJ abrié6 la posibilidad en general a que,
en el contexto de normas de naturaleza humanitaria, un Estado distinto del
afectado directamente, pueda presentar una demanda, pero solo si esa posi-
bilidad es reconocida por un texto o instrumento juridico, o incluso una regla
de Derecho?' —lo que para nosotros puede interpretarse como una norma
consuetudinaria—22.

9. Posteriormente, como ya se avanzo en la introduccién, la CIJ, en su
Sentencia de 5 de febrero de 1970, en el asunto de la Barcelona Traction uti-

20 Véase South West Africa, Second Phase, Judgment, ICJ Reports 1966, p. 51, parr. 99.
21 Ibid., pp. 32-33, parr. 44.
22 En este sentido, véase TANAKA, Y., op. cit., nota 5, p. 531.
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liz6 por primera vez el concepto de las obligaciones erga omnes?*; determiné
algunas de ellas, como las que se desprenden de la prohibicion de la agresién
y del genocidio, o de los principios y reglas relativas a los derechos funda-
mentales de la persona humana, entre ellos la protecciéon contra la practica
de la esclavitud y la discriminacién racial>; y ofrecié algunas pinceladas so-
bre la cuestion del locus standi de los Estados ante la Corte cuando se violan
ese tipo de obligaciones. En la instancia se discutia, en virtud de una excep-
cién preliminar planteada por Espana, la capacidad de Bélgica para presen-
tar una demanda ante la CIJ con motivo de perjuicios causados a una socie-
dad canadiense, aunque los accionistas fueran de nacionalidad belga. Para la
Corte, el perjuicio causado a los intereses de los accionistas como resultado
de la violacién de los derechos de la sociedad era insuficiente para fundar
una reclamacién. Para ella, en el caso de un acto ilicito cometido contra una
sociedad que representara capital extranjero, la norma general de Derecho
internacional solo autorizaba a ejercer la proteccién diplomatica, a los efec-
tos de obtener una reparacion, al Estado de la nacionalidad de la sociedad.
Como en el caso concreto la sociedad era de nacionalidad canadiense, la CIJ
resolvié que Bélgica carecia de locus standi para ejercitar la proteccién diplo-
matica de los accionistas belgas de una sociedad canadiense respecto a las
medidas adoptadas contra esa sociedad en Espafa. De esa forma, acogiendo
la excepcion preliminar del demandado sobre la admisibilidad de la deman-
da, la Corte declar6 que no estaba facultada para entrar a conocer del fondo
del asunto?. Se desprende de la solucién adoptada en la instancia que la
Corte niega el locus standi a Bélgica pues la naturaleza de las obligaciones su-
puestamente violadas en el caso no eran de naturaleza erga ommnes, sino obli-
gaciones meramente sinalagmaticas, en cuyo caso solo el titular del interés
juridico violado puede acudir ante la Corte para su proteccién. Como sefialé
el alto tribunal, en relacién con las obligaciones existentes en el marco de la
proteccién diplomaética, no se puede decir que todos los Estados tengan un
interés juridico en su respeto y, por tanto, no pueden presentar una demanda
para exigir la reparacion de la obligacién violada. La Corte recuerda, ademas,
en ese contexto, un principio esencial en la materia que venimos analizando,
y que avanzo en su opinién consultiva en el asunto de la Reparacion por davios
sufridos al servicio de las Naciones Unidas, que solo la parte en relacién con la
cual existe una obligacién internacional puede presentar una reclamacion?.
De las palabras de la Corte se puede inferir, a sensu contrario, que tratandose
de obligaciones erga ommnes, estas existen en relacién con todos los Estados,
por lo que todos ellos tienen un interés juridico en su proteccién y, como
corolario, podrian presentar una reclamacioén internacional para exigir su
reparacion?’.

23 Véase Barcelona Traction, Light and Power Company, Limited, arrét, CIJ Recueil 1970, p. 32,
parr. 33.

24 Ibid., parr. 34.

%5 Ibid., parrs. 32-101.

20 Jbid., p. 32, parr. 35.

27 En este sentido, véase TANAKA, Y., op. cit., nota 5, p. 531.
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10. La sentencia en el asunto Barcelona Traction ofrece mas luces en re-
lacién con el locus standi de los Estados en el caso de las obligaciones erga
ommnes. En efecto, refiriéndose a los tratados de derechos humanos de ambito
universal, la Corte afirma que los mismos no reconocen la capacidad para
proteger a las victimas de las violaciones de esos derechos a todos los Esta-
dos, sino solo a los de la nacionalidad de la victima. Por lo que habria que
examinar la cuestion en los sistemas regionales de proteccién de los derechos
del hombre para ver si alguno de ellos habilita esa posibilidad. La Corte la
encuentra en el sistema europeo, en el cual el Convenio para la proteccién
de los derechos humanos y de las libertades fundamentales de 1950 (CEDH)
autoriza a todo Estado parte en el mismo a presentar una demanda contra
todo otro Estado parte frente a cualquier violacién del Convenio con inde-
pendencia de la nacionalidad de la victima?®,

11. La posibilidad abierta por la Corte en el asunto de la Barcelona Trac-
tion, se materializ6 por primera vez en la historia en el caso sobre las Cuestio-
nes referentes a la obligacion de juzgar o extraditar (Bélgica c. Senegal). Asi es, en
2009, Bélgica interpuso ante la CIJ una demanda contra Senegal en relacién
con una controversia sobre el posible incumplimiento por parte de este pais de
su obligacién de enjuiciar al ex Presidente de la Republica del Chad, Sr. Hisse-
ne Habré, por su participacién en actos que podrian suponer crimenes de tor-
tura y de lesa humanidad, o extraditarlo a Bélgica para someterlo a un proce-
so penal. Para fundamentar la competencia de la Corte, Bélgica invocé, como
clausula compromisoria, el art. 30.1 de la Convencién de las Naciones Unidas
contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes,
de 1984 (en adelante, la Convencion contra la Tortura) y las declaraciones de
ambos Estados de aceptacién de la competencia obligatoria de la Corte en
virtud del art. 36.2 de su Estatuto. Por su parte, el Estado demandado, Sene-
gal, impugné la admisibilidad de las demandas de Bélgica alegando que este
Estado no tenia capacidad para invocar la responsabilidad internacional de
Senegal, ya que, en particular, ninguna de las presuntas victimas de los actos
atribuibles al Sr. Habré era ciudadano belga en la época en que se realizaron?.
De esta forma, la Corte se vio obligada a resolver la cuestion del locus standi
de Bélgica, un Estado parte en la Convencién contra la Tortura pero que no
era el Estado afectado directamente por las violaciones alegadas, en virtud de
las obligaciones erga ommnes partes. Asi, arrancando de la determinacién del
objeto y del fin de la Convencién contra la Tortura, que radica en hacer mas
eficaz la lucha contra la tortura en todo el mundo, la Corte afirma que los Es-
tados parte en ese instrumento poseen un interés comun en asegurar, habida
cuenta de los valores que comparten, que se prevengan los actos de tortura y
que, de producirse, sus autores no queden impunes, con independencia de la
nacionalidad del autor, o de las victimas, o el lugar en que se hayan cometido
los presuntos delitos. La Corte precisa a renglén seguido que:

28 Barcelona Traction, Light and Power Company, Limited, arrét, CIJ Recueil 1970, p. 47, parr. 91.
2 Questions concernant l'obligation de poursuivre ou d'extrader (Belgique c. Sénégal), arrét, CIJ Re-
cueil 2012, p. 448, parr. 64.
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«L'ensemble des Etats parties ont “un intérét juridique” a ce que les droits en
cause soient protégés [Barcelona Traction, Light and Power Company, Limited
(Belgique c. Espagne), deuxieme phase, arrét, CIJ Recueil 1970, p. 32, par. 33]. Les
obligations correspondantes peuvent donc étre qualifiées d’“obligations erga omnes
partes”, en ce sens que, quelle que soit l'affaire, chaque Etat partie a un intérét a ce
qu'elles soient respectées».

El interés comun, continua la Corte, de los Estados parte en que sean res-
petadas las obligaciones pertinentes enunciadas en la Convencién contra la
Tortura implica el derecho de cada Estado parte en la Convencién para pre-
sentar una reclamacion relativa a la cesacion de una supuesta violacién por
otro Estado parte3'. Explica el tribunal a estos efectos que, si se exigiera un
interés particular para ello, en muchas ocasiones, ningtin Estado estaria en
condiciones de presentar tal reclamacién. De ahi se deriva que todo Estado
parte en la Convencién contra la Tortura pueda invocar la responsabilidad de
otro Estado parte por no respetar las obligaciones erga ommnes partes que se
derivan de sus disposiciones?®. La Corte concluy6 que Bélgica, en su condi-
cién de Estado parte en la Convencién contra la Tortura, estaba legitimada
en la instancia para invocar la responsabilidad de Senegal por el presunto
incumplimiento de las obligaciones que incumben a ese pais en virtud de
determinadas disposiciones de la Convencién 3.

12. Los mismos razonamientos se reiteraron en el asunto de la Caza de
la ballena en el Antdrtico (Australia c. Japon: intervencion de Nueva Zelanda),
en el que la Corte volvié a admitir el locus standi, derivado de una obliga-
cién erga omnes partes, a un Estado no directamente afectado3*. Se recor-
dard que, en mayo de 2010, Australia presenté ante la Corte una demanda
contra Japén acerca de una controversia tocante a la posible violacién de
sus obligaciones asumidas con arreglo a la Convencién Internacional para
la Reglamentacion de la Caza de la Ballena de 1946 por la aplicacién de un
programa de caza de ballenas de gran escala, en concreto por la segunda
fase del Programa Japonés de Investigacion de Ballenas en la Antartida con
Permiso Especial (el programa JARPA II). En el asunto, el demandado no
cuestiono el locus standi del demandante y la Corte no se planteé la cuestion
explicitamente, ya que en los parrafos de su sentencia dedicados a la cues-
tién de la competencia solo analizé la objecion japonesa tendente a conside-
rar que el objeto de la controversia entraba dentro de una reserva incluida
en la declaracién australiana de aceptacion de la jurisdiccién de la Corte en
virtud del art. 36.2 de su Estatuto. Sin embargo, al declararse competente
reconocio implicitamente el locus standi de Australia, que como ella misma
habia afirmado durante el procedimiento ante una pregunta de un juez du-

30 Ibid., p. 449, parr. 68.

3 Ibid., p. 450, parr. 69.

32 Ibid.

3 Ibid., parr. 70.

3% Whaling in the Antarctic (Australia v. Japan: New Zealand intervening), Judgment, ICJ Reports
2014, p. 246, parr. 41.
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rante la fase oral®*, no veia afectado en la instancia ningtin derecho o interés
particular, sino que se presentaba ante la Corte en defensa de los intereses o
derechos comunes reconocidos en la Convencion de 1946.

13. Finalmente, como se advirti6 en la introduccién de este articulo, la
Corte, en su Ordenanza de 23 de enero de 2020 sobre medidas cautelares en
el asunto relativo a la Aplicacion de la Convencion para la prevencion y la san-
cion del delito de genocidio (Gambia c. Myanmar), volvié a reconocer el locus
standi de un Estado no lesionado en virtud de las obligaciones erga ommnes.
En concreto, Gambia, en su demanda solicitaba proteccién para todos los
miembros del grupo Rohinya que estan en el territorio de Myanmar3¢, como
miembros de un grupo protegido bajo la Convencién para la Prevencién y la
Sancién del Delito de Genocidio (Convencidon sobre el Genocidio), basando
la competencia de la Corte en el art. 36.1 de su Estatuto y del art. IX de la
Convencién sobre el Genocidio, como clausula compromisoria®’. La Corte, al
tratarse de la fase de medidas cautelares, debia asegurarse simplemente que
las disposiciones invocadas por el demandante pueden, prima facie, ofrecer
una base sobre la que fundar su competencia, sin necesidad de cerciorarse
de manera definitiva de que posee competencia en cuanto al fondo del asun-
to. Como el art. IX sobre la Convencién sobre el Genocidio establece que
las controversias entre las partes contratantes relativas a la interpretacion,
aplicacion o ejecucién de la misma, incluido las derivadas de la depuracién
de la responsabilidad de un Estado en materia de genocidio serdn sometidas
a la CIJ «a peticién de una de las partes en la controversia», la Corte tuvo
que centrarse en determinar si existia o no una controversia entre Gambia y
Myanmar. Asi, el alto tribunal apreci6 la existencia de una controversia entre
las partes en la divergencia de opiniones manifestadas por ellas tanto en la
Asamblea General como en un intercambio de correspondencia diplomaética
posterior a propésito de las conclusiones presentadas por la Misién Inter-
nacional Independiente de Investigacién sobre Myanmar establecida por el
Consejo de Derechos Humanos de las Naciones Unidas en su Informe de
8 de agosto de 2019, en el que sostenia que Myanmar incurria en respon-

35 En efecto, el Juez Bhandari pregunté al equipo legal australiano lo siguiente: « What injury, if
any, has Australia suffered as a result of Japan's alleged breach of the ICRW through JARPA I1?», véase
Public sitting held on Wednesday 3 July 2013, at 10 a.m., at the Peace Palace, President Tomka presid-
ing, in the case concerning Whaling in the Antarctic (Australia v. Japan: New Zealand intervening), Ver-
batim Record, CR 2013/13, 3 July 2013, p. 73, parr. 35. Un consejero de Australia respondié: «Australia
does not claim to be an injured State [...]. Every party has the same interest in ensuring compliance by
every other party with its obligations under the 1946 Convention. Australia is seeking to uphold its col-
lective interest, an interest it shares with all other parties», véase Public sitting held on Tuesday 9 July
2013, at 4.30 p.m., at the Peace Palace, President Tomka presiding, in the case concerning Whaling in
the Antarctic (Australia v. Japan: New Zealand intervening), Verbatim Record, CR 2013/18, 9 July 2013,
p. 28, parr. 19.

3¢ Por tanto, no se trata ni del territorio de Gambia ni de personas de su nacionalidad, de forma
que Gambia no era el Estado lesionado segiin los parametros del art. 42 del proyecto de articulos de la
CDI sobre responsabilidad internacional de los Estados, de 2001.

37 Application of the Convention on the Prevention and Punishment of the Crime of Genocide
(The Gambia v. Myanmar) Provisional Measures, Order of 23 January 2020, ICJ Reports 2020,
parrs. 14-17.
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sabilidad internacional en virtud de la prohibicién del genocidio?3®. Junto a
ello, en relacién con la admisibilidad de la demanda, Myanmar negaba en
la instancia que Gambia tuviera la capacidad de presentar un caso ante la
Corte en relacién con las presuntas violaciones de la Convencién sobre el
Genocidio, sin verse especialmente afectada por las mismas. Myanmar sos-
tuvo que incumbe al Estado lesionado decidir si invoca la responsabilidad de
otro Estado y, en su caso, de qué manera, y que el derecho de los Estados no
lesionados a invocar esa responsabilidad es subsidiario. De esta manera, para
Myanmar, seria Bangladesh, en su calidad de Estado especialmente afectado
por los acontecimientos que son objeto de la demanda, el Estado con dere-
cho a invocar su responsabilidad®. Por el contrario, Gambia consideraba
que, dado que las obligaciones en virtud de la Convencién sobre el Genocidio
son obligaciones erga ommnes partes, cualquier Estado parte en la Convencién
sobre el Genocidio tiene derecho a invocar la responsabilidad de otro Estado
parte por el incumplimiento de sus obligaciones, sin tener que demostrar un
interés especial®’. A la postre, la Corte, recordando su jurisprudencia en el
asunto relativo a las Cuestiones referentes a la obligacion de juzgar o extraditar
(Bélgica c. Senegal), senial6 que cualquier Estado parte en la Convencién so-
bre el Genocidio, y no solo un Estado especialmente afectado, podré invocar
la responsabilidad de otro Estado parte con el fin de determinar el presunto
incumplimiento de sus obligaciones erga ommnes partes, y poner fin a ese in-
cumplimiento*!.

14. A la luz de estos ultimos desarrollos jurisprudenciales, no cabe la
menor duda de que la posibilidad abierta por la C1J en el asunto Barcelona
Traction en el sentido de que los Estados pudieran presentarse ante ella en
virtud del locus standi derivado de las obligaciones erga ommnes, ha quedado
confirmada, al menos en lo que refiere a las obligaciones erga omnes partes
incluidas en un tratado multilateral*>. Reparese, no obstante, en que en to-
dos los casos en los que la Corte ha reconocido el locus standi para invocar

3 Ibid., parrs. 27-31.

3 Ibid., parr. 39.

40 JIbid., parr. 40.

41 Ibid., parr. 41.

42 Esta direccién ha sido también seguida en alguna decisién arbitral, como por ejemplo en el
asunto del Mar del Sur de China que fue dirimido en el marco de la Corte Permanente de Arbitraje.
Recuérdese que el 22 de enero de 2013, Filipinas inicié un procedimiento arbitral contra la Republica
Popular China en virtud del Anexo VII de la Convencién de las Naciones Unidas sobre el Derecho del
Mar (CNUDM). El arbitraje se referia al papel de los derechos histéricos y la fuente de los derechos
maritimos en el Mar del Sur de China; la situacién de ciertos elementos maritimos en el Mar del Sur de
China, asi como la legalidad de ciertas acciones de China en el Mar del Sur de China que Filipinas alegd
que violaban ciertas disposiciones de la CNUDM. En el laudo arbitral de 12 de julio de 2016, el tribunal
arbitral también reconocio6 el locus standi de Filipinas en la instancia para invocar la responsabilidad
de China por posibles violaciones de las obligaciones medioambientales recogidas en la Parte XII de la
CNUDM, con independencia de que sus intereses territoriales se vieran directamente afectados. Véase
The South China Sea Arbitration Award (Merits) (the Republic of Philippines v. the People’s Republic of
China), Award of 12 July 2016, p. 370, parr. 927, accesible en hitps.//pcacases.com/web/sendAttach/2086.
Un analisis del locus standi del demandante en este asunto en virtud de las obligaciones erga omnes
partes se encuentra en TANAKA, Y., op. cit., nota 5, pp. 545-548.
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la responsabilidad de violaciones erga ommnes partes, estibamos en presencia
no de cualquier tratado multilateral, sino de tratados destinados a proteger
intereses muy amplios, o generales de la comunidad internacional 3, y que las
obligaciones en cuestion no se derivaban de cualquier norma de esos trata-
dos, sino que respondian a las indicaciones brindadas por el IDI en su sesién
de Cracovia de 2005. Es decir, se trataba de obligaciones a las que un Esta-
do parte en el tratado en cuestién esta obligado en todas las circunstancias
con respecto a todos los demas Estados parte en el tratado, en razén de sus
valores comunes y de su interés en el cumplimiento de esas obligaciones, de
modo que su incumplimiento da derecho a todos esos otros Estados a reac-
cionar*, Hara falta nuevos desarrollos jurisprudenciales para ir perfilando
aun mas el tipo de tratados multilaterales y de las obligaciones que entrarian
dentro de esos parametros.

15. Naturalmente, cuando presentamos estos desarrollos en la jurispru-
dencia de la Corte relativa al locus standi derivado de las obligaciones erga
omnes partes lo hacemos para determinar si, en ausencia de disposiciones
expresas en el tratado de que se trate sobre qué Estados parte en el mismo
pueden presentar demandas ante la CIJ para reclamar por la violacién de
esas obligaciones, los Estados no directamente lesionados pueden invocar
la responsabilidad ante la Corte. De incluirse en las clausulas compromiso-
rias de los tratados multilaterales indicaciones explicitas sobre el locus standi
habra que estarse a lo que dispongan las clausulas compromisorias. Asi, en-
tendemos que nada impide que una cldusula compromisoria de un tratado
disponga que solo los Estados directamente lesionados puedan interponer
demandas en la CIJ por la violacién de las obligaciones erga ommnes partes®.

16. En este contexto, cabe aludir también, aunque sea tangencialmente,
a que determinados tratados multilaterales que crean sistemas especializados
o regimenes especiales contienen normas secundarias propias implementan-
do mecanismos para exigir responsabilidad por la violacién de las normas
primarias incluidas en ellos. Seria, por ejemplo, el caso del ya mencionado
art. 33 CEDH, que regula las demandas entre Estados en el sistema europeo
de derechos humanos, o las disposiciones de la Parte XV —Solucién de Con-
troversias— de la CNUDM.

17. La Corte no ha tenido ocasién de confirmar que los Estados pueden
presentar demandas ante ella en el supuesto de posibles violaciones de obli-

4 A este respecto, véase RODRIGO, A. y ABEGON, M., «El concepto y efectos de los tratados de protec-
ci6én de intereses generales de la comunidad internacional», Revista Espaiiola de Derecho Internacional,
vol. 69, 2017, nim. 1, pp. 167-193.

4 Para los Profesores Rodrigo y Abegén, este tipo de obligaciones «obligan a todos los Estados
parte del tratado, operan de manera integral y no se pueden descomponer en haces de relaciones
bilaterales entre los diferentes Estados parte. Se trata de obligaciones “absolutas” debido a su falta
de reciprocidad. En particular, ello se traduce en que su cumplimiento es auténomo y no depende del
correspondiente cumplimiento por el resto de partes en el tratado». Véase ibid., p. 174.

4 A este respecto, véase AHMADOV, F. T., The Right of Actio Popularis before International Courts and
Tribunals, Leiden, Boston, Brill Nijhoff, 2018, pp. 224-225.
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gaciones erga ommnes partes derivadas de normas consuetudinarias, algo que
apunté la CDI en sus comentarios al proyecto de articulos sobre responsa-
bilidad internacional de los Estados de 20014¢, como vimos anteriormente.

18. Pasemos a abordar los desarrollos jurisprudenciales atenientes al lo-
cus standi derivado de obligaciones erga ommnes en sentido estricto.

2.2. ¢Ellocus standi derivado de las obligaciones erga omnes
en sentido estricto?

19. La puerta abierta por la CIJ en el caso de la Barcelona Traction para
que los Estados puedan presentar demandas en reclamacién de la responsa-
bilidad internacional de otros Estados por las violaciones de las obligacio-
nes erga omnes, sin necesidad de ser el Estado afectado, sino simplemente
como miembro de la comunidad internacional en su conjunto, no ha sido
todavia franqueada. Nos encontrariamos en el supuesto contemplado en el
art. 48.1.b) del proyecto de articulos de la CDI de 2001 sobre responsabilidad
internacional de los Estados. De acuerdo con sus disposiciones, como cono-
cemos, todo Estado que no sea un Estado lesionado tendra derecho a invocar
la responsabilidad de otro Estado si la obligacién violada existe con relacién
a la comunidad internacional en su conjunto.

20. A pesar de no haberse admitido el locus standi de ningtin Estado
todavia derivado de las obligaciones erga ommnes stricto sensu, cabria pregun-
tarse, en todo caso, ¢en qué supuestos se podria materializar tal situacion?
O lo que es lo mismo, ¢qué tipo de fuentes del Derecho internacional po-
dria generar una obligacién erga omnes que pudiera otorgar el locus standi
para presentar una demanda ante la CIJ a cualquier Estado de la comunidad
internacional sin ser el Estado lesionado por la supuesta violacién? En mi
opinién, tanto podria tratarse de una convencién multilateral del que fueran
partes todos los Estados de la comunidad internacional o casi todos, o una
norma consuetudinaria internacional general o universal, o incluso, una de-
claracion unilateral de un Estado. En el caso de que la obligacion erga omnes
venga contenida en una convencién multilateral practicamente de participa-
cién universal, estariamos, desde mi punto de vista, en el mismo supuesto de
una obligacién erga ommnes partes, al menos en lo que se refiere al locus standi
de los Estados parte en la convencion en cuestién. Este supuesto facilitaria,
por ejemplo, nada mas y nada menos que cualquier Estado parte de la Carta
de las Naciones Unidas pudiera presentar una demanda ante la CIJ por la
violacién de la prohibicién del uso de la fuerza recogida en el art. 2.4 de la
misma, y que la Corte admitiera esa demanda si se dieran las restantes condi-
ciones que veremos mas adelante. El alcance de esta posibilidad es gigantes-
co, pues allanaria el terreno a que cualquier Estado miembro de las Naciones
Unidas pudiera, por ejemplo, demandar ante la CIJ a Rusia por la violacién

4 Anuario de la Comisién de Derecho Internacional 2001, vol. 11, 2.* parte, p. 135.
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del art. 2.4 de la Carta de las Naciones Unidas en relacién con sus acciones
en Crimea, y que la Corte, de respetarse las otras condiciones necesarias,
pudiera conocer del asunto. Por otro lado, cabria pensar en que la obligacién
erga omnes derivara de una norma consuetudinaria general practicamente
universal. En este sentido, conviene no olvidar que el propio IDI, cuando se
refiri6 a las obligaciones erga ommnes en su resolucién de Cracovia de 2005,
utilizé la expresion «general international law»*7. Aqui nos encontrariamos en
la dificil encrucijada de saber qué normas concretas tendrian esa naturaleza,
debido a la dificultad intrinseca de determinar las normas consuetudinarias
al tratarse de normas no escritas, sumada a la problematica inherente a la
institucion juridica de la comunidad internacional en su conjunto, sobre todo
en lo tocante a las vias para formar y manifestar su voluntad .

21. Ante esos obstaculos, en la tarea de determinar ese tipo de normas
nos podria resultar de utilidad el recurso a la jurisprudencia de los tribunales
internacionales y, en particular, la de la propia CIJ. A este respecto, también
pueden servir a nuestros propdsitos las referencias que ha hecho la Corte a
las normas de jus cogens, ya que, mutatis mutandis podemos tener como nor-
mas que generan obligaciones erga omnes a las normas de jus cogens, aunque
no necesariamente todas las obligaciones erga omnes derivan de normas de
jus cogens®. Sentada esa advertencia, veamos algunos casos en que la Corte
ha determinado normas de jus cogens o normas que generan obligaciones
erga omnes. Asi, por ejemplo, en el asunto sobre Timor Oriental la Corte se-
fial6 que el principio de la libre determinacién de los pueblos poseia una
naturaleza erga ommnes y, aunque no se dice expresamente, parece que segin
ella posee caracter consuetudinario pues derivaria tanto de la Carta como de
la practica de las Naciones Unidas®’. De modo andlogo, en su opinién consul-
tiva sobre la Legalidad de la amenaza o del empleo de armas nucleares de 1996,
el alto tribunal puso de relieve que las normas del Derecho internacional hu-
manitario que reflejan consideraciones elementales de humanidad deben ser
respetadas por todos los Estados, «whether or not they have ratified the con-
ventions that contain them, because they constitute intransgressible principles

41 Véase Institut de droit international, Resolution: Obligations Erga Ommnes in International Law,
op. cit., nota 15.

4 Para Erika de Wet, hoy en dia, por comunidad internacional en su conjunto no debemos enten-
der solo Estados, sino también organizaciones internacionales con personalidad juridica e individuos,
en la medida en que «they possess international legal personality, for example in the context of global or
regional systems for the protection of human rights, international investment dispute settlement and inter-
national criminal prosecution». Véase DE WET, E., «Invoking obligations erga ommnes in the twenty-first
century: Progressive developments since Barcelona Traction», South African Yearbook of International
Law, vol. 38, 2013, num. 1, pp. 1-19, esp. p. 5.

4 En este sentido, véase AcosTa ESTEVEZ, J., «Normas de “ius cogens”, efecto “erga omnes”, cri-
men internacional y la teoria de los circulos concéntricos», Anuario Espaiiol de Derecho Internacional,
vol. X1, 1995, pp. 3-22, esp. pp. 12-13. Véase también CEBADA ROMERO, A., «Los conceptos de obligacion
erga omnes, ius cogens, y violacion grave a la luz del nuevo proyecto de la CDI sobre Responsabilidad
de los Estados por hechos ilicitos», Revista Electrénica de Estudios Internacionales, vol. 4, 2002, p. 4.
Véase, asimismo, DE WET, op. cit., nota 48, p. 9.

50 East Timor (Portugal v. Australia), Judgment, ICJ Reports 1995, p. 102, parr. 29.

REDI, vol. 72 (2020), 2



LOCUS STANDI DE LOS ESTADOS Y OBLIGACIONES ERGA OMNES EN LA JURISDICCION... 47

of international customary law»>'. Sobre esas mismas normas, en su opinion
consultiva de 2004 sobre las consecuencias juridicas de la construccion de
un muro en el territorio palestino ocupado, completé su afirmacién anterior,
advirtiendo que: «Les régles en question incorporent des obligations revétant
par essence un caractére erga omnes» >2. Asimismo, la Corte, en Sentencia de
4 de julio de 2012, en el asunto de las Cuestiones concernientes a la obligacion
de perseguir o extraditar, sefial6 que, «l'interdiction de la torture reléve du droit
international coutumier et elle a acquis le caractere de norme impérative (jus
cogens)» >3, Recordemos, como ya pusimos de manifiesto mas arriba, que en
el asunto de la Barcelona Traction ya habia sefialado, en relacion con las obli-
gaciones erga omnes, que, en el Derecho internacional contemporaneo, tales
obligaciones derivan, por ejemplo, de la proscripcién de los actos de agresion
y de genocidio, y también de los principios y normas relativas a los derechos
fundamentales de la persona humana, en particular la proteccion frente a
la esclavitud y la discriminacién racial. Matizando que: «Some of the corre-
sponding rights of protection have entered into the body of general international
law [...]; others are conferred by international instruments of a universal or
quasi-universal character» >*.

22. Gran parte de lo que acabamos de decir se podria aplicar al supuesto
en que las obligaciones erga omnes derivaran de unas declaraciones unilate-
rales de un Estado, algo que si bien no es usual, ha sido reconocido por la
propia CIJ en sus Sentencias de 20 de diciembre de 1974 en los asuntos de
los Ensayos nucleares, o por la CDI cuando aprobé su Texto de los principios
rectores aplicables a las declaraciones unilaterales de los Estados capaces de
crear obligaciones juridicas, de 2006. En cuanto a los asuntos de los Ensayos
nucleares ante la CIJ, es bien sabido que en esos asuntos la Corte consider6
que las declaraciones francesas relativas a la suspensién de los ensayos nu-
cleares en la atmdésfera, aunque interesaban mas directamente a Australia y
Nueva Zelanda, asi como a ciertos Estados vecinos, fueron hechas erga ommnes
y tenian, por tanto, como destinataria a la comunidad internacional en su
conjunto®. En relacién con el texto mencionado de la CDI, sabemos que en
su principio rector 6 sefialaba que «[l]as declaraciones unilaterales podran
ser dirigidas a la comunidad internacional en su conjunto, a uno o varios
Estados o a otras entidades»>® y en su comentario afiadia que determinadas
declaraciones unilaterales entrafiaban obligaciones erga ommnes™’.

51 Legality of the Threat or Use of Nuclear Weapons, Advisory Opinion, ICJ Reports 1996, p. 257,
parr. 79.

52 Conséquences juridiques de l'édification d’'un mur dans le territoire palestinien occupé, avis consul-
tatif, CIJ Recueil 2004, p. 199, parr. 157.

33 Questions concernant l'obligation de poursuivre ou d'extrader (Belgique c. Sénégal), arrét, C1J Re-
cueil 2012, p. 457, parr. 99.

5% Barcelona Traction, Light and Power Company, Limited, arrét, CIJ Recueil 1970, p. 32, parr. 34.

55 Nuclear Tests (Australia v. France), Judgment, ICJ Reports 1974, pp. 269-270, parrs. 50-51, y Nu-
clear Tests (New Zealand v. France), Judgment, ICJ Reports 1974, pp. 474-475, parrs. 52-53.

¢ Anuario de la Comision de Derecho Internacional 2006, vol. 11, 2.* parte, p. 177.

57 Ibid., Comentario al principio rector 6, p. 181, parr. 2.
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23. Insistimos en el tremendo alcance de esta interpretacion de la capa-
cidad de las obligaciones erga ommnes para otorgar locus standi a cualquier
Estado de la comunidad internacional para introducir una instancia ante la
ClJ, algo que, segtin James Crawford, que era entonces el relator especial so-
bre responsabilidad de los Estados en la CDI, ya vieron venir algunos Estados
en la época de la gestacién de lo que luego llegé a ser el art. 48 del proyecto de
articulos sobre responsabilidad internacional de los Estados. Para algunos
de ellos, esa disposicion supondria lo mismo que: «“Opening the flood gates”
of litigation» 8. El propio James Crawford, probablemente una de las voces
mas autorizadas en la materia que abordamos en este articulo, sefalé en su
Curso general sobre Derecho internacional publico de la Academia de Dere-
cho Internacional de la Haya que: «It is now generally accepted that in certain
circumstances any State has standing to protect against breaches of fundamen-
tal norms, and if necessary to institute proceedings to vindicate its interest as a
member of the international community» .

24. Cabria preguntarse si estariamos, por tanto, en el supuesto del locus
standi derivado de las obligaciones erga ommnes frente a un caso de actio popu-
laris, entendiendo por esta una institucién con raices en el Derecho romano
que contemplaba una accién introducida por un ciudadano ante el tribunal
solicitando la proteccién de un interés publico, sin necesidad de demostrar
un interés individual en la defensa de su reclamacién®. El entonces Juez de
la Corte Interamericana de Derechos Humanos Cancado Trindade sefnald, a
este respecto que, el dia en que se consoliden las obligaciones erga ommnes,
«estaria en fin cristalizada la actio popularis en el Derecho internacional, para
el cumplimiento de las mencionadas obligaciones erga omnes, lato sensu (y
ya no solo erga ommnes partes), de protecciéon»®!. Sobre este particular, con-
viene aclarar que la propia CIJ, en el asunto del Sudoeste Africano negé la
existencia de una actio popularis, en el sentido anteriormente expuesto, en el
Derecho internacional de esa época. Para la Corte, aunque un derecho de ese
tipo pudiera ser conocido en los ordenamientos nacionales de los Estados:
«It is not known to international law as it stands at present: nor is the Court
able to regard it as imported by the “general principles of law” referred to in Ar-
ticle 38, paragraph 1 (c), of its Statute»®2. Sin embargo, dada la evolucién en

38 CRAWFORD, J., Chance, Order, Change: The Course of International Law. General Course on Public
International Law, La Haya, Hague Academy of International Law, 2014, p. 271.

9 Ibid., p. 270.

%0 Véase, en este sentido, AHMADOV, F. T., op. cit., nota 45, pp. 13-17. Sobre la actio popularis roma-
na véase FERNANDEZ DE BUJAN, A., «La accién popular romana, actio popularis, como instrumento de
defensa de los intereses generales, y su proyeccién en el derecho actual», Revista General de Derecho
Romano, vol. 31, 2018.

6l Véase Voto Concurrente del Juez Anténio Augusto Cangado Trindade a la Resolucion de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos de 6 de marzo de 2003, Medidas provisionales solicitadas por la Co-
mision Interamericana de Derechos Humanos respecto de la Repiiblica de Colombia, Caso Comunidades
del Jiguamiandé y del Curbarads, parr. 8.

92 South West Africa, Second Phase, Judgment, ICJ Reports 1966, p. 47, parr. 88. Sin embargo, algu-
nos jueces, en las opiniones que vertieron en la sentencia, reconocieron el locus standi de los deman-
dantes, asi por ejemplo: Dissenting Opinion of Judge Tanaka, ibid., p. 259; Dissenting Opinion of Judge
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el Derecho internacional en la direccién de la consolidacién de institucién
la comunidad internacional que trazamos en la introduccién y del cambio
operado en la propia jurisprudencia de la CIJ en relacién con las obligacio-
nes erga omnes, podemos afirmar que si estamos ante un supuesto de actio
popularis en el Derecho internacional contemporaneo, aunque con todas las
limitaciones que expondremos mas adelante en este trabajo®.

3. EL NEXO JURISDICCIONAL Y OTROS LIMITES AL DERECHO
DE LOS ESTADOS A PRESENTARSE ANTE LA CLJ EN VIRTUD
DE LAS OBLIGACIONES ERGA OMNES

3.1. El nexo jurisdiccional como limite al derecho de los Estados a
presentarse ante la CIJ en virtud de las obligaciones erga omnes

25. Hasta el momento, hemos podido apreciar en la jurisprudencia de la
Corte, de manera destacada en la de los tltimos afios, como se ha materiali-
zado ya la posibilidad de que Estados distintos del lesionado por la violacién
de una obligacion erga omnes partes reclamen la responsabilidad del Estado
violador mediante una demanda ante el alto tribunal. Se ha advertido ya de
que, por el contrario, no se conoce ningun caso en la jurisprudencia de la CIJ
en que se haya admitido la demanda de un Estado por violacién de obligacio-
nes erga omnes stricto sensu, aunque nada lo impide en la teoria, como hemos
tenido ocasién de poner de manifiesto en la seccién anterior.

26. Sin embargo, no se puede pensar que el hecho de que el demandante
goce del locus standi para defender una pretensién ante la Corte ello supon-
ga que ya necesariamente esta deba declararse competente en la instancia
o declarar la demanda admisible. La naturaleza mixta de la CIJ, a la vez un
6rgano jurisdiccional internacional, pero al mismo tiempo el érgano judicial
principal de las Naciones Unidas, marca su jurisdiccién contenciosa con una
serie de condiciones que esencialmente han sido recogidas en su Estatuto,
como ya vimos con anterioridad, y entre las que ocupa un papel central la
necesidad de contar en la instancia con el consentimiento de todas las partes
en la controversia para conocer de todas las cuestiones que se ha solicitado
a la Corte que resuelva®. La naturaleza de las obligaciones que forman el

Jessup, ibid., p. 382; Dissenting Opinion of Judge Padilla Nervo, ibid., pp. 463 y 473; Dissenting Opin-
ion of Judge Foster, ibid., pp. 479-480; Dissenting Opinion of Judge Mbanefo, ibid., pp. 492-493 y 505.

9 Sobre la cuestion de la actio popularis en el contexto del proyecto de articulos de la CDI sobre
responsabilidad de los Estados de 2001, véase GUTIERREZ EsPADA, C., «¢Actio popularis en derecho in-
ternacional? (El proyecto definitivo de articulos sobre la responsabilidad internacional del Estado de
agosto de 2001)», en DRNAS DE CLEMENT, Z. (ed.), Estudios de derecho internacional en homenaje al pro-
fesor Ernesto J. Rey Caro, Cérdoba, Marcos Lerner Editora Cérdoba, vol. 1, 2002, pp. 549-576.

% Debe tenerse en cuenta que el objeto de la controversia inicialmente planteado por el demandan-
te en su demanda puede verse ampliado en el caso de la presentacién de demandas reconvencionales
por el demandado tal como contempla el art. 80 del Reglamento de la Corte. O, por supuesto, puede
venir determinado en el compromiso, si se ha introducido la demanda mediante un tratado ad hoc.
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objeto de la controversia, incluso las obligaciones erga ommnes, no altera esta
regla basica e insoslayable, como tampoco lo hace el rango de las normas
en cuestién, aunque se trate de normas de jus cogens. Veamos como lo ha
ido clarificando la Corte en su jurisprudencia. En el asunto relativo a Timor
Oriental la Corte tuvo que enfrentarse de modo directo a la dicotomia obli-
gaciones erga omnes/consentimiento. Recuérdese que Portugal incoé contra
Australia un procedimiento relativo a ciertas actividades de Australia con
respecto a Timor Oriental. Para el demandante, Australia, por su compor-
tamiento, habia dejado de cumplir la obligacién de respetar los deberes y
facultades de Portugal como la potencia administradora de Timor Oriental
y el derecho del pueblo de Timor Oriental a la libre determinacién y los de-
rechos conexos, por lo que habia incurrido en responsabilidad internacional
tanto respecto al pueblo de Timor Oriental como respecto a Portugal. Como
base para la competencia, Portugal invocaba las respectivas declaraciones de
aceptacién de la jurisdiccion obligatoria de la Corte con arreglo al art. 36.2
del Estatuto®. Sin embargo, entre otras excepciones, Australia present6é una
dirigida a excluir la competencia de la Corte en atencién a que para resolver
el fondo de la cuestién, la Corte deberia determinar los derechos y obliga-
ciones de Indonesia, que no era parte en la instancia. En efecto, Australia
sostenia que el caso presentado por Portugal se limitaba artificialmente a
la cuestioén de la legalidad de la conducta de Australia, cuando el verdadero
demandado era Indonesia, no Australia. Australia lo explicaba advirtiendo
que tanto ella como Portugal habian aceptado la jurisdiccién obligatoria de la
Corte en virtud del art. 36.2 de su Estatuto, iniciativa que Indonesia no habia
adoptado®®. Portugal replicé que los derechos que Australia presuntamente
habia violado eran derechos erga ommnes y que, en consecuencia, podia exigir-
le, individualmente, que los respetara, independientemente de si otro Estado
se habia comportado o no también de un modo ilicito®’. Para resolver esa
excepcion, la Corte tuvo que examinar brevemente de modo previo la histo-
ria reciente de Timor Oriental y constatar que, aunque Portugal habia sido la
potencia administradora, ese territorio habia pasado a formar parte de Indo-
nesia, algo que Australia habia reconocido de facto ya en 1978. Ademas, entre
otras cosas, Australia e Indonesia habian adoptado un tratado en 1989 ten-
dente a la exploracion y explotacién conjunta de los recursos de un édrea de
la plataforma continental, creandose una «Zona de Cooperacién» en un area
entre la provincia indonesia de Timor Oriental y la parte norte de Australia .
Entrando ya en la cuestién de la naturaleza erga ommnes de las obligaciones
supuestamente violadas por Australia, la Corte afirmé que la aseveracién de
Portugal de que el derecho de los pueblos a la libre determinacién, tal como
se ha desarrollado a partir de la Carta y de la practica de las Naciones Uni-
das, tiene un caracter erga ommnes era irreprochable. El principio de la libre
determinacion de los pueblos es uno de los principios esenciales del Derecho

%5 East Timor (Portugal v. Australia), Judgment, ICJ Reports 1995, pp. 92-95, parrs. 1-10.
% Jbid., p. 99, parr. 21.

7 Ibid., p. 102, parr. 28.

8 Ibid., pp. 95-98, parrs. 11-18.
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internacional contemporaneo. Sin embargo, la Corte sostuvo con rotundidad
que el caracter erga omnes de una obligacion y la regla del consentimiento a
la competencia son dos cosas diferentes. Cualquiera que sea la naturaleza de
las obligaciones invocadas, la Corte no puede decidir respecto a la licitud del
comportamiento de un Estado cuando su sentencia implicaria el examen de
la licitud del comportamiento de otro Estado que no es parte en el caso®. La
Corte alegé, ademas, que los efectos de la sentencia solicitada por Portugal
equivaldrian a la determinacién de que la entrada y la presencia continuada
de Indonesia en Timor Oriental eran ilegales y que, como consecuencia, no
tenia el poder de hacer tratados en asuntos relacionados con los recursos de
la plataforma continental de Timor Oriental. De esa manera, los derechos y
obligaciones de Indonesia constituirian el verdadero objeto de la sentencia de
la Corte, dictada sin contar con el consentimiento de ese Estado; algo que no
podia aceptar en virtud del principio explicitado en el asunto del Oro amone-
dado sacado de Roma en 19437,

27. La Corte tuvo la oportunidad de reiterar que el principio del consen-
timiento de las partes en su jurisdiccién no admite excepciones cualquiera
que sea la naturaleza de las obligaciones en cuestion, en varias decisiones en
las que el objeto de la controversia era la prohibicién del genocidio u otras
normas esenciales de derechos humanos. Asi, en su sentencia de 2006 sobre
la competencia y la admisibilidad en el asunto de las Actividades armadas en
el territorio del Congo (nueva demanda: 2002) (Reptiblica Democritica del Con-
go ¢. Ruanda), tras recordar que los derechos y las obligaciones consagrados
por la Convencién sobre el Genocidio son erga omnes, vuelve a traer a cola-
ci6én su decision en el asunto de Timor Oriental en el sentido de que el caracter
erga omnes de una obligacion y la regla del consentimiento a la competencia
son dos cosas diferentes y que el solo hecho de que una controversia obliga-
ciones erga ommnes estén en juego no le otorga automaticamente competencia
para juzgarla?. Y anade la Corte que lo mismo ocurre aunque se trate de
normas de jus cogens. El hecho de que una controversia verse sobre el respeto
de una norma que posea tal caracter, lo que probablemente es el caso de la
prohibicién del genocidio, no bastaria en si mismo para otorgar competencia
ala Corte para conocer de dicha controversia, pues en virtud del Estatuto, esa
competencia esta fundada siempre sobre el consentimiento de las partes”.
Practicamente a las mismas conclusiones llegé en su Sentencia de 3 de febre-

0 Ibid., p. 102, parr. 29.

0 Ibid., p. 105, parr. 34. Sobre el locus standi de Portugal en el asunto, véase Esposito, C., «El
Asunto Timor Oriental ante la Corte Internacional de Justicia», Anuario Espariol de Derecho Internacio-
nal, vol. X1II, 1996, pp. 617-639, esp. pp. 631-634.

I Activités armées sur le territoire du Congo (nouvelle requéte: 2002) (République démocratique du
Congo c. Rwanda), compétence et recevabilité, arrét, CLJ Recueil 2006, p. 32, parr. 64.

2 Ibid. Sobre la relacién entre normas de jus cogens y el principio del consentimiento de los Es-
tados en su jurisdiccion, véase QUINDIMIL LOPEZ, J. A., «Las normas de ius cogens y el consentimiento
de los Estados ante la Corte Internacional de Justicia: ¢hacia un nuevo fundamento de jurisdiccién?
(Comentarios sobre la sentencia de la Corte Internacional de Justicia de 3 de febrero de 2006, Activida-
des armadas sobre el territorio del Congo, Republica Democratica del Congo contra Ruanda —nueva
demanda de 2002—)», Revista Electrénica de Estudios Internacionales, vol. 12, 2006, pp. 11-14.
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ro de 2015 en el asunto de la Aplicacion de la Convencion para la prevencion y
la sancion del delito de genocidio (Croacia c. Serbia), afiadiendo que el hecho
de que su competencia en la instancia derivara exclusivamente de la clausula
compromisoria constituida por el art. IX de la Convencién sobre el Geno-
cidio no le permitia conocer de las alegaciones concernientes a la violacién
del Derecho internacional consuetudinario en materia de genocidio”. Del
mismo modo, en su Sentencia de 26 de febrero de 2007 en el caso de la Apli-
cacion de la Convencion para la prevencion y la sancion del delito de genocidio
(Bosnia Herzegovina c. Serbia y Montenegro), advirtié6 de nuevo el caracter
absoluto del principio del consentimiento, esta vez frente a las normas que
protegen derechos humanos durante los conflictos armados, y ello incluso
aunque las violaciones alegadas afectaban a obligaciones derivadas de nor-
mas imperativas, o de obligaciones que protegen valores humanos esenciales,
y que puedan deberse erga ommnes™. En la misma linea se manifesté la Corte
en su Sentencia de 3 de febrero de 2012 en el asunto de las Inmunidades Ju-
risdiccionales del Estado (Alemania c. Italia; Grecia interviniente). En aquella
ocasién, Alemania interpuso una demanda contra Italia en la que pedia a la
Corte que declarara que ese pais no habia respetado en su practica judicial
las inmunidades jurisdiccionales que el Derecho internacional le reconocia,
en relacién con la puesta en causa de cierta violaciones del Derecho interna-
cional cometidas por el Tercer Reich durante la Segunda Guerra Mundial.
En su sentencia, la C1J llevé a cabo un paralelismo entre las inmunidades
jurisdiccionales que el Derecho internacional reconocia a los Estados y a sus
altos representantes con las reglas que rigen su propia jurisdiccion; lo que
le dio pie a reiterar el principio inderogable del consensualismo de su com-
petencia. En efecto, en esa oportunidad la Corte hizo notar que, si bien las
reglas que determinan el alcance y la extensién de su jurisdiccion, asi como
las condiciones en las que esa jurisdiccién puede ser ejercida, no derogan
las reglas de naturaleza material que poseen rango de jus cogens, tampoco
hay nada intrinseco a la nocién de jus cogens que imponga la modificacién
o la no aplicacién de aquellas reglas jurisdiccionales?. Ante la rotundidad
de las aseveraciones de la Corte en cuanto al caracter absoluto del principio
del consentimiento no debe caber la menor duda acerca de que supone una
barrera infranqueable al alcance del locus standi que las obligaciones erga
omnes garantizan a los Estados para introducir demandas. Es cierto que la
Corte reconocera la capacidad de los Estados, incluido los no lesionados,
para invocar ante ella la responsabilidad por violaciones de obligaciones erga
ommnes, pero no es menos cierto que si la Corte no reconoce como vélido un
titulo jurisdiccional —ya sea una clausula compromisoria de un tratado, o

3 Application de la convention pour la prévention et la répression du crime de génocide (Croatie c.
Serbie), arrét, CIJ Recueil 2015, p. 46, parr. 87.

" Application of the Convention on the Prevention and Punishment of the Crime of Genocide (Bosnia
and Herzegovina v. Serbia and Montenegro), Judgment, ICJ Reports 2007, p. 104, parr. 147.

S Immunités juridictionnelles de 'Etat (Allemagne c. Italie); Gréce (intervenant), arrét, CLJ Recueil
2012, p. 105, parr. 1.

6 Ibid., p. 141, parr. 95.
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las declaraciones de aceptacion de la competencia obligatoria conforme al
art. 36.2 del Estatuto, o un tratado cuyo objeto sea precisamente el de llevar
una controversia ante la Corte o el férum prorrogatum—, en el que conste el
consentimiento de las partes en la controversia para que conozca de las pre-
tensiones de las mismas, no podra ejercer su funcién judicial en la instancia.

28. Para finalizar esta seccién relativa al nexo jurisdiccional como limite
al locus standi derivado de las obligaciones erga omnes, debemos hacer notar,
aunque sea obvio, que la naturaleza bien consuetudinaria o convencional de
la norma que contenga la obligacion erga omnes condicionara de facto la via
por lo que elevar la controversia ante la Corte. Piénsese que una controversia
sobre violaciones de obligaciones erga ommnes derivadas de normas consue-
tudinarias no puede ser introducida ante la Corte en virtud de una clausula
compromisoria incluida en un tratado, aunque si por las otras tres vias de
prestar el consentimiento que contempla el Estatuto de la Corte en su art. 36
o ha interpretado la Corte en su jurisprudencia en el caso de la doctrina del
forum prorrogatum. Es claro, por tanto, que mas alla de los hipotéticos casos
en que las dos partes decidan presentar una controversia a la Corte de mu-
tuo acuerdo, quiza la via mas habitual para que la Corte pueda conocer de
controversias relativas a la violaciéon de obligaciones erga omnes derivadas
de normas consuetudinarias sea la de las declaraciones de aceptacién de la
competencia obligatoria de la Corte en virtud del art. 36.2 de su Estatuto.

3.2. Otros limites al derecho de los Estados a presentarse ante la CIJ
en virtud de las obligaciones erga omnes

3.2.1. La necesidad de la existencia de una controversia

29. En sus Sentencias de 5 de octubre de 2016 sobre competencia y ad-
misibilidad en los asuntos de las Obligaciones respecto de las negociaciones
sobre la cesacion de la carrera de armamentos nucleares y el desarme nuclear
que las Islas Marshall habian instituido respectivamente contra Reino Uni-
do, India y Pakistan, la Corte ofreci6 indicios en relacién con otros posibles
limites al alcance del locus standi de los Estados derivado de la naturaleza
erga omnes de las obligaciones en cuestion, en particular sobre la necesidad
de demostrar la existencia de una controversia entre las partes. Recordemos
que, el 24 de abril de 2014, las Islas Marshall habia presentado ante la Corte
sendas demandas contra nueve Estados —China, Corea del Norte, Estados
Unidos de América, Francia, India, Israel, Pakistan, Reino Unido y Rusia—
en las que alegaba que estos Estados habian incumplido sus obligaciones
dimanantes del Tratado sobre la no proliferacién de las armas nucleares de
1968 (TNP) y del Derecho internacional consuetudinario, dependiendo de si
esos Estados eran partes o no en el TNP, respecto de la cesacién de la carrera
de armamentos nucleares y del desarme nuclear. Islas Marshall pretendia
fundamentar la competencia de la Corte en las declaraciones formuladas por
las partes con arreglo al art. 36.2 de su Estatuto, en el caso de Reino Unido,
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India y Pakistan””. En el resto de los casos, como no habia ninguna base de
competencia previa, Islas Marshall trat6é de fundamentar la competencia de
la Corte en un hipotético consentimiento de los demandados manifestado
tras la incoacién del procedimiento en virtud del art. 38.5 del Reglamento
de la Corte; es decir, del férum prorrogatum. Ninguno de esos seis Estados
acepto6 la competencia de la Corte tras la interposicién de la demanda vy, por
consiguiente, la Corté no los registré en su Lista General de asuntos”™. En
su decisién en la instancia que implicaba a Reino Unido, la Corte, por ocho
votos contra ocho, con el voto decisivo del presidente, desestimé la demanda
por considerar que no existia ninguna controversia entre el demandante y el
demandado antes de la incoacién del procedimiento?®. Por las mismas razo-
nes, aunque con unas votaciones menos ajustadas, la Corte desestimé las de-
mandas de Islas Marshall en los otros casos que habia instituido contra India
y Pakistan?®!. Islas Marshall habia afirmado que el caso en cuestién implicaba
obligaciones de caracter erga ommnes, que le comprometen como miembro de
la comunidad internacional #, por lo que poseia en la instancia locus standi y
la demanda era admisible®. La Corte, por su parte, no entré a analizar ese ar-
gumento, lo que si hicieron incidentalmente el Juez Crawford y la Jueza Xue
en las opiniones que anexaron a la sentencia. El Juez Crawford, basandose en
las disposiciones del art. 48 del proyecto de articulos de la CDI sobre respon-
sabilidad internacional de los Estados, de 2001, dej6 sentado el principio ge-
neral segin el cual los Estados pueden ser partes en controversias relativas a
obligaciones en cuya ejecucién no tienen intereses materiales®4. Por su parte,
la Jueza Xue sostuvo que Islas Marshall no instituy6 las causas simplemente
para proteger sus propios intereses aunque fuera una victima de las armas
nucleares, sino que lo hizo méas bien para proteger el interés de la comuni-
dad internacional®. En efecto, aunque la Corte no calificé a las obligaciones

7 International Court of Justice, «The Republic of the Marshall Islands files Applications against nine
States for their alleged failure to fulfil their obligations with respect to the cessation of the nuclear arms
race at an early date and to nuclear disarmament», Press Release Unofficial, nam. 2014/18, 25 de abril
de 2014, p. 1.

8 Ibid. p. 2.

" Obligations concerning Negotiations relating to Cessation of the Nuclear Arms Race and to Nucle-
ar Disarmament (Marshall Islands v. United Kingdom), Preliminary Objections, Judgment, ICJ Reports
2016, p. 845, parr. 22.

80 Ibid., p. 856, parr. 59(1).

81 Véanse Obligations concerning Negotiations relating to Cessation of the Nuclear Arms Race and to
Nuclear Disarmament (Marshall Islands v. India), Jurisdiction and Admissibility, Judgment, ICJ Reports
2016, p. 277, parr. 56(1); Obligations concerning Negotiations relating to Cessation of the Nuclear Arms
Race and to Nuclear Disarmament (Marshall Islands v. Pakistan), Jurisdiction and Admissibility, Judg-
ment, ICJ Reports 2016, p. 573, parr. 56(1). Como los hechos y los argumentos en los tres casos son,
mutatis mutandis muy similares, en aras de la economia del espacio, a partir de ahora nos limitaremos
a referirnos al caso de Reino Unido.

82 Memorial of the Marshall Islands, 16 de marzo de 2015, p. 19, parr. 26.

8 Ibid., p. 98, parr. 231.

84 Obligations concerning Negotiations relating to Cessation of the Nuclear Arms Race and to Nucle-
ar Disarmament (Marshall Islands v. United Kingdom), Preliminary Objections, Judgment, ICJ Reports
2016, p. 1102, parr. 22.

85 Ibid., p. 1031, parr. 8.
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supuestamente violadas por el demandado como obligaciones erga omnes,
estamos ante un caso de gran interés a nuestros efectos en este articulo, pues
en el TNP son parte 191 Estados, o lo que es lo mismo, como la propia Corte
habia ya reconocido en el asunto de la Legalidad de la amenaza o del empleo
de armas nucleares de 1996, la gran mayoria de los Estados de la comunidad
internacional®. En la instancia, sobre la cuestién de la existencia de la con-
troversia, el alto tribunal comenzé recordando que, tanto el art. 36.2, como
el art. 38 de su Estatuto, requieren la existencia de una controversia entre
las partes como condicién para poder ejercer su competencia®’, y la clasica
definicién que ya destil6 la Corte Permanente de Justicia Internacional en el
asunto de las Concesiones Mavrommatis en Palestina segin la cual una con-
troversia es un desacuerdo sobre un punto de hecho o de derecho, un con-
flicto de puntos de vista legales o de intereses entre partes®. La Corte afiadié
que, tal como se refleja en sus decisiones anteriores en las que se examind
la cuestién, existe una controversia cuando se demuestra, sobre la base de
las pruebas, que el demandado tenia conocimiento de que sus opiniones se
enfrentaban a la oposicién manifiesta del demandante, o no lo podia haber
desconocido®. La Corte expone, por otro lado, que, en principio, la fecha de
referencia para determinar la existencia de una controversia en la instancia
es la fecha de interposicién de la demanda®. Prosigue afirmando que, si bien
la conducta ulterior a la presentacion de la demanda (o la propia demanda)
puede revestir importancia en relacién con diversos fines, en particular para
confirmar la existencia de la controversia, aclarar su objeto o determinar si
ha desaparecido en el momento en que adopte su sentencia, ni la demanda,
ni la conducta ulterior de las partes, ni las declaraciones formuladas por estas
durante el procedimiento le pueden facultar para estimar que la condicién de
la existencia de controversia se ha cumplido en la instancia de que se trate®'.
En el caso concreto que tenia ante si, la Corte rechazé que los medios de
prueba aportados por Islas Marshall demostraran la existencia de una con-
troversia entre las partes con anterioridad a la interposicién de la demanda, y
termind por declarar que la excepcién preliminar interpuesta por Reino Uni-
do tenia fundamento y, por tanto, debia declinar su competencia en la instan-
cia®?. Por tanto, queda patente en este caso que la hipotética naturaleza erga
omnes de las obligaciones en cuestién, no alteran para nada la vigencia de la
regla establecida en el Estatuto de la Corte y depurada en su jurisprudencia
segun la cual, para que la Corte se pueda declarar competente en una instan-
cia, debe existir una controversia en el momento de la interposicién de la de-

8¢ Legality of the Threat or Use of Nuclear Weapons, Advisory Opinion, ICJ Reports 1996, p. 264,
parr. 100.

87 Obligations concerning Negotiations relating to Cessation of the Nuclear Arms Race and to Nucle-
ar Disarmament (Marshall Islands v. United Kingdom), Preliminary Objections, Judgment, ICJ Reports
2016, p. 849, parr. 36.

88 Ibid., parr. 37.

8 Ibid., p. 850, parr. 41.

% Ibid., p. 851, parr. 42.

o1 Ibid., parr. 43.

2 Ibid., p. 856, parr. 58.
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manda. Es evidente que este hecho limita en buena parte las posibilidades de
que se presenten demandas ante la Corte por parte de Estados distintos del
lesionado basandose en la presunta violacién de obligaciones erga omnes.

30. En relacién con la necesidad de que exista una controversia relativa
a la posible violacién de obligaciones erga ommnes, también son relevantes las
decisiones de la C1J de 20 de diciembre de 1974 en los casos relativos a los
Ensayos nucleares. En esos textos la Corte sefalé que, incluso antes de exami-
nar las cuestiones de competencia y admisibilidad en los asuntos, debia con-
siderar previamente la cuestién preliminar de si existia una controversia. La
Corte advirtié a ese respecto que las acciones incoadas el 9 de mayo de 1973
se referian a la legalidad de los ensayos nucleares atmosféricos realizados
por Francia en el Pacifico meridional y que el objetivo de los demandantes
era obtener la terminacién de esos ensayos. Como Francia, en varias decla-
raciones publicas hechas en 1974 —que como se indicé mas arriba fueron
hechas erga ommnes y tenian, por tanto, como destinataria a la comunidad
internacional en su conjunto—, habia anunciado su intencién, tras comple-
tar la serie de ensayos atmosféricos de 1974, de abandonar la realizacién de
tales ensayos, la Corte concluy6 que el objetivo de los demandantes se habia
cumplido de hecho, en la medida en que Francia se habia comprometido a no
efectuar nuevos ensayos nucleares en la atmésfera en el Pacifico meridional.
Por tanto, al haber desaparecido asi la controversia, la reclamacién no tenia
ya objeto y no existia nada sobre lo que hubiera que fallar, por lo que se veia
imposibilitada de conocer del fondo del asunto, en virtud de las inherentes
limitaciones de su funcién judicial ®3.

3.2.2. Otras cuestiones

31. Alolargo de su existencia, la Corte se ha debido plantear, a instancia
de parte o de oficio, ademas de las que ya hemos analizado, otras cuestiones
relativas a su competencia o la admisibilidad de la demanda cuando las po-
sibles violaciones afectaban a obligaciones erga ommnes, por verse encausada
su naturaleza judicial.

32. Asi, por ejemplo, dada la complejidad del estatuto juridico de las
distintas ex republicas yugoslavas, tuvo que preguntarse, en alguno de los
multiples asuntos de los que conoci6 tras el desmembramiento de la antigua
Yugoslavia, si las partes en la controversia ante la Corte eran Estados parte
en la Convencién sobre el Genocidio, pues su art. IX fue la clausula compro-
misoria que sirvi6é a la Corte para declararse competente para conocer de
algunos de estos asuntos. Hay que resaltar que, en ninguno de esas instan-
cias, el hecho de que la Convencién sobre el Genocidio incluyera obligaciones
erga ommnes supuso para la Corte una excepcién a la necesidad de contar con

% Nuclear Tests (Australia v. France), Judgment, ICJ Reports 1974, pp. 260-272, parrs. 24-59, y Nu-
clear Tests (New Zealand v. France), Judgment, ICJ Reports 1974, pp. 463-477, parrs. 22-62.
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la seguridad de que todas las partes ante la Corte eran a su vez partes en la
Convencién®,

33. En ese mismo contexto de la antigua Yugoslavia, particular relieve
tuvo la excepcién preliminar planteada por algunos demandados en los casos
relativos a Legalidad del empleo de la fuerza en relaciéon con el derecho de Ser-
bia y Montenegro a tener acceso a la Corte en virtud del art. 35 del Estatuto.
En efecto, en su Sentencias de 15 de diciembre de 2004, tras el repaso de los
acontecimientos histéricos tan especiales que rodearon el fin de la antigua
Yugoslavia, la Corte acab6 negando el locus standi de Serbia y Montenegro
en las instancias por no haber sido miembro de las Naciones Unidas al inter-
poner la demanda, como exige el art. 35.1 para ser parte del Estatuto, y al no
poder demostrar la existencia de ninguna disposicién especial en los tratados
vigentes en la fecha de entrada en vigor del Estatuto en los que se previera la
competencia de la nueva Corte, que, en atencién a los términos del art. 35.2
del Estatuto, le permitiera adquirir la condicién de parte en el mismo y acce-
der a la Corte®.

4. CONCLUSIONES

34. El desarrollo en el Derecho internacional de la nocién de comunidad
internacional se ha reflejado en la formacién o el desarrollo de diversas insti-
tuciones juridicas, entre otras la de las obligaciones erga ommnes. La Corte se
ha ido haciendo eco de esos procesos en su jurisprudencia y, en consecuen-
cia, en primer lugar, ha reconocido la existencia de esas obligaciones y, en
segundo lugar, después, poco a poco, ha testimoniado el gran alcance de las
mismas en el ordenamiento internacional. Asi, tras su sentencia de 1970 en el
asunto de la Barcelona Traction, en la que se refirié a aquel concepto, ha ido
abriendo la puerta a que cualquier Estado parte en un tratado multilateral
pueda reclamar la violacién de una obligacion erga omnes partes, sin ser la
parte directamente afectada, en aras de los intereses colectivos protegidos
en ese tratado. En efecto, han sido ya varias instancias en las que la Corte
ha reconocido de forma méas o menos explicita esa posibilidad: Cuestiones
referentes a la obligacion de juzgar o extraditar (Bélgica c. Senegal); Caza de la
ballena en el Antdrtico (Australia c. Japon: intervencion de Nueva Zelanda);
Aplicacion de la Convencion para la prevencion y la sancion del delito de geno-
cidio (Gambia c. Myanmar).

35. Sin embargo, la CIJ no ha validado todavia la posibilidad de que
un Estado presente una demanda por violacién de una obligacién erga om-
nes partes derivada de una norma consuetudinaria, ni tampoco derivada de

% Véase, por ejemplo, Application de la convention pour la prévention et la répression du crime de
génocide, (Bosnie-Herzégovine c. Yougoslavie), exceptions préliminaires, arrét, CIJ Recueil 1996, pp. 610-
614, parrs. 17-26.

% Véase, por ejemplo, Licéité de l'emploi de la force (Serbie-et-Monténégro c. Belgique), exceptions
préliminaires, arrét, CLJ Recueil 2004, pp. 298-324, parrs. 45-114.
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una declaracién unilateral o de otra posible fuente del Derecho internacional.
Tampoco ha confirmado la Corte, por ahora, la posibilidad de que un Estado
no lesionado presente una demanda reclamando la responsabilidad de otro
Estado por violacién de una obligacion erga ommnes en sentido estricto. Bien
es verdad que, para nosotros, es dificil de sefialar muchas posibles diferencias
entre las obligaciones erga ommnes partes derivadas de un tratado multilateral
de participacién casi universal de una obligacion erga ommnes stricto sensu
proveniente de normas convencionales, si es que no estariamos ante el mis-
mo supuesto.

36. Sea como fuere, la tendencia progresiva de la jurisprudencia de la
CILJ en el sentido de reconocer el alcance de las obligaciones erga ommnes a la
hora de otorgar el locus standi incluso a los Estados no directamente lesiona-
dos, no se ha visto acompanada del debilitamiento de principios fundamen-
tales de su jurisdiccién contenciosa y recogidos en su Estatuto, exigidos por
su naturaleza judicial. Entre esos principios, que en ese sentido los hemos
presentado en este trabajo como limites al alcance de las obligaciones erga
omnes en el marco de la jurisdicciéon contenciosa de la Corte, se encuentran
el de la necesidad de contar con el consentimiento de las partes en el asunto,
manifestado por alguna de las cuatro vias en que se posibilita, o el de la exis-
tencia de una controversia entre las partes con anterioridad a la presentacion
de la demanda, tal como hemos podido apreciar en algunas decisiones de su
jurisprudencia reciente.

37. No obstante, en mi opinién, si no existieran estas barreras al locus
standi derivado de las obligaciones erga ommnes se formularian muchas més
reservas a las clausulas compromisorias de los tratados multilaterales o se re-
tirarian muchas declaraciones unilaterales de aceptacién de la competencia
obligatoria de la Corte en virtud del art. 36.2 del Estatuto, o se introducirian
muchas reservas a las mismas, para evitar demandas sorpresivas.

38. Con todo, respetando las debidas condiciones, el hecho de que se
facilite que los Estados puedan esgrimir los intereses colectivos de la comuni-
dad internacional para exigir responsabilidad ante violaciones de obligacio-
nes erga omnes me parece una gran evolucién del Derecho internacional, toda
vez que, desgraciadamente, esas violaciones suelen revestir una importante
gravedad, y no son infrecuentes.

RESUMEN

LOCUS STANDI DE LOS ESTADOS Y OBLIGACIONES ERGA OMNES
EN LA JURISDICCION CONTENCIOSA DE LA CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICIA

La CIJ ha ido progresivamente incorporando la nocién de obligaciones erga ommnes, y
otorgandole un mayor alcance en su jurisprudencia. En los tltimos afos, varias decisiones
han reconocido explicita o implicitamente el locus standi de los Estados no lesionados para
presentar demandas ante la Corte por violaciones de obligaciones erga omnes partes. Por
el momento, no se ha reconocido el locus standi derivado de obligaciones erga omnes en
sentido estricto. Estos desarrollos demuestran la puesta en valor de los valores colectivos
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y de la comunidad internacional en el ordenamiento juridico internacional. Sin embargo,
la ampliacién del locus standi derivado de las obligaciones erga omnes no lleva consigo la
desaparicién de la exigencia de otras consideraciones requeridas por la naturaleza judicial
de la Corte, como el de la existencia de una controversia previamente al inicio del procedi-
miento y de contar en la instancia con el consentimiento de todas las partes.

Palabras clave: Corte Internacional de Justicia, jurisdiccién contenciosa, obligaciones
erga omnes, jus cogens, locus standi, nexo jurisdiccional, controversia.

ABSTRACT

LOCUS STANDI OF STATES AND ERGA OMNES OBLIGATIONS IN THE
CONTENTIOUS JURISDICTION OF THE INTERNATIONAL COURT OF JUSTICE

The ICJ has progressively incorporated the notion of obligations erga omnes, and given
it greater scope in its jurisprudence. In recent years, several decisions have explicitly or
implicitly recognized the locus standi of non-injured States to bring cases before the Court
for violations of obligations erga omnes partes. For the time being, the locus standi arising
from obligations erga ommnes in the strict sense has not been recognized. These develop-
ments demonstrate the relevance of collective values and of the international community
in the international legal order. However, the extension of the locus standi derived from
obligations erga omnes does not imply the disappearance of the requirement of other con-
siderations required by the judicial nature of the Court, such as the existence of a dispute
prior to the commencement of the proceedings and the consent of all the Parties to the
proceedings.

Keywords: International Court of Justice, contentious jurisdiction, obligations erga
ommnes, jus cogens, locus standi, jurisdictional link, dispute.
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BIELORRUSIA EXISTE: EQUILIBRIO INESTABLE
ENTRE UNA POLITICA EXTERIOR MULTIVECTORIAL
Y EL TRATADO DE UNION CON RUSIA

José Angel LOPEZ JIMENEZ*

SUMARIO: 1. INTRODUCCION.—2. BIELORRUSIA INDEPENDIENTE: CONSTRUCCION
NACIONAL E INSERCION INTERNACIONAL.—2.1. Independencia y proceso de construc-
cién estatal.—2.2. Insercién en la comunidad internacional y politica exterior independien-
te.—3. BIELORRUSIA Y RUSIA: UN MODELO DE RELACIONES BILATERALES ADAP-
TATIVAS.—4. LAS RELACIONES ENTRE BIELORRUSIA Y LA UNION EUROPEA Y LA
BUSQUEDA DE NUEVOS VECTORES.—5. CONCLUSIONES.

1. INTRODUCCION

1. Bielorrusia es, con toda probabilidad, uno de los Estados europeos
mas desconocidos fruto, en buena medida, de la opacidad que rodea al ré-
gimen de Lukashenko, Presidente de la antigua republica soviética desde el
afio 1994 hasta la actualidad. La calificacién de la misma como «la tltima
dictadura en Europa» obedece a diversos elementos que, sin duda, apuntan
directamente hacia esa catalogacién. Sin embargo, respecto a algunas carac-
teristicas que acompafian a la construccién de la estatalidad independien-
te de Bielorrusia, no cabe establecer grandes diferencias respecto a algunas
otras republicas que, igualmente, formaban parte integrante de la extinta
Unién Soviética. Aunque es el inico Estado —junto con Turkmenistan— que
no pertenece al Consejo de Europa y, por tanto, no se somete a la jurisdiccién
del Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH) la posicién que Bielo-
rrusia ocupa en los diferentes rankings que evaltan el nivel de ejecucién de
los instrumentos convencionales en materia de derechos humanos basicos,
asi como el grado de democratizacion de las diversas instituciones estatales,
no es la mas negativa en el conjunto del espacio ex soviético .

* Profesor Colaborador Asistente de Derecho internacional publico en la Universidad Pontificia
Comillas/ICADE (jalopez@comillas.edu). Todas las paginas web referenciadas han sido consultadas por
ultima vez el 24 de mayo de 2020.

! El indice mas reciente publicado al respecto es el de World Justice Project, Rule of Law Index
2019, con el analisis de 126 Estados y jurisdicciones de la comunidad internacional, en el que Bielo-
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2. Su posicionamiento en el seno de la comunidad internacional tras la
desaparicién de la Unién Soviética parecia marcar distancias respecto a Ru-
sia y sus intentos de encabezar el liderazgo de la reorganizacién regional.
Hasta tal punto que la Constitucién bielorrusa de 1994, en el art. 18, declara-
ba la neutralidad de la nueva republica, asi como la desnuclearizacién de su
territorio®. Sin embargo, esta aspiracién recogida en el texto constitucional
resultaba dificilmente conciliable con la ratificacién del Tratado de Seguridad
Colectiva (TSC) a finales de 1993, que operaba en el marco de la Comunidad
de Estados Independientes (CEI) pero que, firmado el 15 de mayo de 1992
por Rusia, Kazajistan, Kirguistan, Armenia, Uzbekistan y Tayikistdn —con
la posterior adhesion de Georgia y Azerbaiyan en 1993— tenia una validez
de cinco afios. Reconvertida en el afio 2002 en Organizacién del Tratado de
Seguridad Colectiva (OTSC) el art. 4 consagraba la defensa colectiva en caso
de agresion a uno de los Estados miembros, de conformidad con el art. 51 de
la Carta de Naciones Unidas. Bielorrusia es miembro fundador de esta or-
ganizacion internacional de caricter regional que desde el afio 2004 tiene el
estatus de observador en la Asamblea General de Naciones Unidas?.

3. Laidentidad étnica de los bielorrusos, contrariamente a lo que suele
plantearse, tiene un carécter distintivo y anterior a la rusa y ucraniana —sus
hermanos eslavos— seguin defiende la historiografia oficial de la republica*.
De acuerdo con los datos ofrecidos por el tltimo censo de la reptuiblica, de un
total de aproximadamente 9,5 millones de habitantes, el 83,7 por 100 de ellos
son étnicamente bielorrusos, el 8,3 por 100 rusos, el 3,1 por 100 polacos, el 1,7
por 100 ucranianos y el 0,1 por 100 judios. Datos que confirman un paulatino
proceso de homogeneizacién étnica®. Este puede ser un argumento, aunque

rrusia ocupa el puesto 66, situandose en el rango medio de valoracién en el conjunto de elementos
de analisis, disponible en https.//worldjusticeproject.org/sites/default/files/documents/WJP_Ruleof LawIn-
dex_2019_Website_reduced.pdf.

En el ultimo informe de Freedom House, Freedom in the World 2019 comparte, sin embargo, la
categoria de Estado no libre con buena parte de las ex reptblicas soviéticas —incluida Rusia— a excep-
cién de los Estados Balticos, Ucrania, Moldova, Georgia y Armenia, disponible en https.//freedomhouse.
org/sites/default/files/Feb2019_FH_FITW_2019_Report_ForWeb-compressed.pdf; para otras referencias
en torno a Bielorrusia en esta materia se puede consultar el Indice Universal de Derechos Humanos
de la Oficina del Alto Comisionado de Derechos Humanos de Naciones Unidas, que evalta la practica
y el cumplimiento de los mecanismos internacionales en la materia de Naciones Unidas; los Organos
de tratado, los Procedimientos Especiales y el Examen Periédico Universal disponible en https://www.
ohchr.org/SP/HRBodies/Pages/UniversalHumanRightsIndexDatabase.aspx.

2 Constitucion de Bielorrusia de 1994 con las enmiendas y adiciones adoptadas tras los referendos
nacionales celebrados el 24 de noviembre de 1996 y el 17 de octubre de 2004, disponible en el portal
de internet legal de la Republica de Bielorrusia, http:/pravo.by/pravovaya-informatsiya/normativnye-
dokumenty/konstitutsiya-respubliki-belarus/.

3 Toda la informacioén, estructura y actos normativos emanados desde la OTSC esta disponible en
la web oficial en ruso https://odkb-csto.org/25years/.

4 LERHIS, A., «The History of Belarus: Multiply Identities», en Kupors, A. (ed.), Belarusian Foreign
Policy: 360, Riga, University of Latvia Press, 2017, p. 12.

5 Datos recogidos en el censo de 2009 ya que, en la actualidad, se esta trabajando en la actuali-
zacién de un nuevo censo en 2020, disponible en https://www.belstat.gov.by/en/ofitsialnaya-statistika/
Demographic-and-social-statistics/. Existe un informe sobre los perfiles demogréficos actualizados al
afio 2019 en https://www.indexmundi.com/belarus/demographics_profile.html.
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no el tnico, de la evidente politica de bielorrusianizacion del Estado llevada
a cabo desde hace unos afios por parte del Presidente Lukashenko. El lider
republicano ha mostrado desde el aino 1994 un perfil politico méas «populista
que de constructor nacional»®. Sin embargo, como en otras muchas ex repu-
blicas del antiguo espacio soviético, el nacionalismo de corte identitario ha
ofrecido multitud de versiones acomodaticias a los intereses personalistas de
los diferentes lideres politicos regionales. Asi, por ejemplo, ha ofrecido perfi-
les plegados a una suerte de pan-nacionalismo ruso del que Bielorrusia par-
ticipaba sin apenas caracteristicas diferenciales de la matriz rusa hasta con-
cretarse, en los tltimos tiempos, en matizar el cardcter étnico especifico que,
como sucedié histéricamente frente a tartaros, polacos o lituanos, le permita
consolidar su estatalidad independiente frente a la propia Federacién Rusa.
Esta identidad flexible obedece al propio pragmatismo de Lukashenko, que le
ha permitido sobrevivir desde el afio 1994 hasta la actualidad en un entorno
extremadamente complejo en el que, a la sombra del Kremlin, lo inusual es
la supervivencia politica y la independencia estatal. Cuando irrumpié en el
escenario politico bielorruso desde la Presidencia del Comité de Anticorrup-
cién del Parlamento republicano en el afio 1993, solo era conocido por ser
el tinico diputado del Soviet Supremo de la Unién Soviética procedente de
la Republica de Bielorrusia que se opuso a la disolucion del Estado soviéti-
co’. Sin embargo, con un programa netamente populista, fue capaz de impo-
nerse a los candidatos oficiales de larga carrera politica y académica en las
estructuras soviéticas republicanas, como Stanislav Shushkévich —firmante
del Tratado de Belavezha en nombre de Bielorrusia— y el primer ministro
republicano desde 1991 hasta 1994, Viacheslav Kébich?.

4. Acaba de conmemorarse el trigésimo aniversario de la caida del muro
de Berlin, asi como el vigésimo aniversario de la firma del Tratado de Unién
entre la Federacion Rusa y Bielorrusia. A finales del mes de agosto del pre-
sente aflo 2020 se celebraran las elecciones presidenciales en esta republica
y sobrevuela la teoria, no demasiado plausible por el momento, de una even-
tual Presidencia de la Unién de ambos Estados fusionados para Putin a partir
del afio 2024, cuando le resultaria imposible desde el punto de vista consti-
tucional la renovacién de un nuevo mandato presidencial; no obstante hay
una reforma constitucional en marcha en la Federaciéon Rusa que se ha visto
paralizada por la crisis sanitaria de la COVID-19. En este contexto, el objetivo
del presente trabajo reside en el analisis de la evolucién de Bielorrusia desde

® WILSON, A., Belarus. The Last European Dictatorship, New Haven, Yale University Press, 2011,
p. 134.

7 Lukashenko se ha mostrado partidario de la Unién Soviética y contrario a la disolucién de la
misma mediante la firma del Tratado de Belavezha de 7 de diciembre de 1991; por ejemplo, véan-
se las declaraciones a RIA Novosti el 12 de octubre de 2013, disponible en https://web.archive.org/
web/20140725003128/http://www.larepublica.es/2013/10/soy-aun-un-sovietico-fui-el-unico-diputado-en-
votar-en-contra-de-la-disolucion-de-la-urss/.

8 Boris Eltsin le confes6 a Lukashenko después de las elecciones presidenciales de 1994 que no las
gano él, sino que las habia perdido Kébich; recogido en la biografia politica de Lukashenko realizada
por FEDUTA, Alexander y recogida por WILSON, A., op. cit., p. 159.
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su declaracién de independencia y su complejo proceso de construccion de
una estatalidad independiente bajo la sombra de Rusia, en un entorno geopo-
litico y geoestratégico plagado de conflictos congelados. Para ello nos centra-
remos en los diversos intentos de compatibilizar el desarrollo de una politica
exterior multivectorial con las particulares relaciones bilaterales mantenidas
con Rusia, especialmente desde la firma del Tratado de Unién entre ambos
Estados el 8 de diciembre de 1999. Ademas, pese a los mencionados proyec-
tos reformistas en curso en el sistema politico de la Federacion Rusa, las ten-
siones con la Unién Europea (UE) y la contienda normativa en el vecindario
compartido amenazan con persistir. En un contexto regional en el que Bie-
lorrusia puede acabar jugando un papel relevante en términos de seguridad
continental parece pertinente prestar atencién a una reputblica que adolece
del interés académico en Espana, a tenor de las practicamente inexistentes
publicaciones en nuestro idioma. A pesar de que en el &mbito anglosajon y
en Europa Oriental se ha desarrollado cierto nivel de investigacién sobre el
tema, aunque mucho menos abundante que lo realizado con otras reptblicas
vecinas, el enfoque metodolégico suele ser bastante repetitivo y condicionado
—en cierta medida— desde un prisma mas ideolégico que académico. Esta
perspectiva se muestra mas acusada en los trabajos que reafirman la perti-
nencia de la conexion ruso-bielorrusa o bien, en sentido opuesto, con los que
postulan la apuesta por el despliegue de una politica exterior independiente
por parte de Bielorrusia®.

5. La consideracién del paradigma neorrealista como un marco de ana-
lisis adecuado al actual trabajo merece una aclaracién. En primer término,
no se pretende obviar la importancia que en el contexto regional objeto de
estudio tienen los diferentes intentos de cooperacién internacional, elemen-
to principal de interés en el neoliberalismo. Sin embargo, los aspectos vincu-
lados a la seguridad, al poder de los Estados conectado con sus propias capa-
cidades y no tanto derivadas de los eventuales beneficios de la cooperacion y
de la institucionalizacién internacional, asi como la importancia concedida
a las «ganancias relativas» ofrecen un modelo de trabajo apropiado al pre-
sente estudio. En segundo lugar, se intentara rehuir del planteamiento seg-
mentado —ya mencionado— que, en mi opinién, caracteriza en buena me-
dida una parte de la actual elaboracion cientifica sobre el tema, intentando
adoptar una visién mas global del objeto de analisis, menos localista en fun-
cién del area geopolitica de procedencia o ubicacién del analista, que suele
afectar «<ambientalmente». En tltimo término, la combinacién de elemen-
tos procedentes del neorrealismo defensivo puede ofrecer un marco teérico
adecuado para el analisis de la politica exterior rusa en el antiguo espacio

° La primera opcion esté representada por la doctrina oficialista al servicio del Kremlin; la segun-
da es defendida mayoritariamente por los analistas occidentales y por los investigadores rusos que
trabajan en centros académicos o de investigacién occidentales. Una posicién intermedia que explora
la dimensién personalista de los lideres de ambos Estados y la proyeccién internacional ligada directa-
mente a sus intereses politicos, y al régimen en el que se sustentan, la representa LESHCHENKO, N., «The
National Ideology and the Basis of the Lukashenko Regime in Belarus», Europe-Asia Studies, vol. 60,
2008, num. 8, pp. 1419-1433.
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soviético y la influencia, tanto en las relaciones bilaterales con Bielorrusia,
como en los intentos de esta tltima por consolidar una independencia esta-
tal real, que se plasme en una politica exterior soberana y multivectorial °,
Sin embargo, mas all4d del dogmatismo paradigmaético, que en ocasiones se
tiende a confundir con el rigor metodolégico, resulta pertinente recordar
como el prisma particular, como nos sefialaban Keohane y Nye'!, condicio-
na nuestras aproximaciones al trabajo cientifico en esta disciplina: es muy
complejo aplicar un modelo teérico a un objeto de estudio sin filtrarlo a tra-
vés de nuestras opiniones o imagenes individuales; de hecho, con frecuencia
invertimos el recorrido. Un comentario final. Es evidente que un abanico de
multiples factores que van a afectar al contenido del anélisis solo pueden ser
recogidos de manera muy sucinta por las caracteristicas del presente traba-
jo: los elementos que inciden en la reconstruccién de una identidad nacional
en Bielorrusia tras el periodo soviético, las estrechas conexiones econémicas
y energéticas que condicionan un alto grado de dependencia de Rusia, las
complejas relaciones politicas entre Lukashenko y Putin, que se trasladan a
la bilateralidad de los Estados y a los intermitentes y poco velados intentos
de injerencia en las cuestiones internas del vecino bielorruso, entre muchos
otros. Todos podrian constituir por si mismos un objeto de investigacién
individualizada.

2. BIELORRUSIA INDEPENDIENTE: CONSTRUCCION NACIONAL
E INSERCION INTERNACIONAL

2.1. Independencia y proceso de construccién estatal

6. Laindependencia de Bielorrusia fue, en esencia, un producto més del
proceso de descomposicién de la Unién Soviética. Sin embargo, a diferencia
de sus vecinas republicas (Balticas, Ucrania y Moldova) el empuje del nacio-
nalismo periférico no fue muy relevante en este caso, en buena medida por
su homogeneidad étnica y porque sus aspiraciones de construccién nacional
quedaron diluidas casi en su totalidad con su incorporacion al proyecto fede-
ral soviético 2. Ni la aparicién del Frente Popular de Bielorrusia '3, siguiendo
el modelo de los movimientos secesionistas balticos, pudo eliminar la cone-
xioén existente entre la republica y la Unién Soviética y, en dltimo término,
con Rusia. Surgido al amparo de la perestroika y la glasnost su actividad se
orient6 a la recuperaciéon de su memoria histérica como nacién y, solo du-
rante los primeros afios del mandato inicial de Lukashenko, se caracterizo

10 Warrz, K., Man, the State, and War: A Theoretical Analysis, Nueva York, Columbia University
Press, 2018; del mismo autor, Theory of International Politics, Long Grove, Waveland Press, 2010 (re-
impresion).

' KEOHANE, R. y NYE, J., Power and Interdependence, Londres, Pearson, 2011.

12 Véase al respecto el trabajo de Goujon, A., «<Language, Nationalism and Populism in Belarus»,
Nationalities Papers, 1999, num. 27/4, pp. 661-677.

13 ZAPRUDNIK, J., Belarus. At a Crossroads in History, Boulder, Westview Press, 1993, p. 132.
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por su oposicién frontal al régimen soviético como reivindicacién de una
estatalidad independiente 4.

7. En el imaginario colectivo, incluso después de casi treinta afios de
existencia como la Republica de Bielorrusia independiente, su reconocimien-
to como un Estado diferenciado de otras entidades (Polonia, Unién Soviética,
Ucrania) sigue resultando complejo en mayor o menor medida. Incluso tras
un breve interregno en el periodo de entreguerras de breve independencia, ha
sobrevolado la cuestién de si estamos ante un genuino Estado, aunque fuese
una de las quince republicas federadas de la Unién Soviética's. De tal manera
que resultaria paradéjico que la construccién nacional llegase de la accion de
un régimen autoritario como el de Lukashenko (rendido defensor de la Unién
Soviética hasta el ultimo momento) y, de igual manera, la consolidacién de
una estatalidad independiente inédita —al estilo del caso moldavo—.

8. Ambos procesos de construccién nacional diferenciada sobre la que
sustentar un Estado independiente (bielorruso y moldavo) constituyen dos
modelos muy interesantes de analisis!®. De hecho, la nacién como ideologia
rupturista de la Unién Soviética constituy6 el auténtico motor de una even-
tual reunificacién con Rumania en el modelo moldavo. Aunque, una vez con-
seguida la independencia, se transformé en un proceso automatico —instru-
mentalizado por las élites locales— de «moldovanizacién», con un marcado
caracter artificialmente diferenciador respecto a Rumania. Para Bielorrusia
ese proceso se inicié con posterioridad a la llegada de Lukashenko a la Presi-
dencia de la republica, acentuando los rasgos diferenciadores de Rusia como
«madre patria» 7. Porque durante el derrumbe soviético el nacionalismo in-
dependentista en esta republica fue irrelevante.

9. La construccion de una estatalidad independiente en Bielorrusia ha
estado ligada de manera esencial al liderazgo personal de Lukashenko. Ex-
tendiendo el mismo a la propia caracterizacién del régimen, como de au-
toritarismo adaptativo, puede transmitir la sensacién de escaso contenido
programatico. De hecho se le ha calificado en ocasiones de erratico, poco
previsible, e incluso irracional. Sin embargo, aquellos que han analizado en
profundidad los mas de veinticinco afnos de presidencia de Lukashenko con-
sideran que estratégica —pero también tacticamente— su perfil adaptativo a
los cambios en las circunstancias le ha permitido consolidar un régimen no
democriético, sin apenas oposicién interna y con unas relaciones bilaterales
con Rusia igualmente adaptivas .

10. El modelo bielorruso de construccién/reafirmacién de una identidad
nacional diferenciada frente a rusos, polacos, o supranacional —soviéticos—

14 MARPLES, D. R., Belarus. A denationalized nation, Abingdon, Routledge, 2012, p. 47.

15 WILSON, A., op. cit, p. Xi.

16 LESHCHENKO, N., «Two Nation-Building Strategies in Post Soviet Belarus», Nations and National-
ism, vol. 10, 2004, num. 3, pp. 333-352.

7 LESHCHENKO, N., «The National Ideology and the Basis of the Lukashenko Regime in Belarus»,
Europe-Asia Studies, vol. 60, 2008, nam. 8, pp. 1419-1433.

'8 FREAR, M., Belarus under Lukashenko, Abingdon, Routledge, 2019.
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se ha sustentado en la consolidacién de la estatalidad independiente. Es de-
cir, activando un proceso inverso al que normalmente suele producirse?®.
Uno de los instrumentos basicos manejados por Rusia en sus politicas de
control hacia Bielorrusia ha sido la identificacién cultural, etnolingiiistica y
los vinculos histéricos entre ambos pueblos. De tal forma que la recuperacion
de su propia identidad étnico-nacional ha constituido para los bielorrusos un
ejercicio de supervivencia estatal frente al expansionismo e unilateralismo
ruso en sus fronteras occidentales?°.

11. Los debates sobre la neutralidad de Bielorrusia discurrieron en para-
lelo al inicio de su independencia republicana; no obstante, la firma del TSC
el 31 de diciembre de 1993 demostré la inanidad del concepto en el despliegue
real de su politica exterior. La victoria de Lukashenko en las elecciones presi-
denciales del mes de julio de 1994 pero, en especial, el referéndum celebrado
en 1996, consolidé la extensién de los poderes presidenciales, la disolucién del
Parlamento y el inicio de la progresiva conversion del sistema politico en una
autocracia?!. Las consecuencias en el marco de las relaciones internacionales
fueron la reprobacién generalizada desde Occidente, el no reconocimiento del
Parlamento propuesto por Lukashenko, un aislamiento internacional crecien-
te y, como consecuencia, un estrechamiento de las relaciones con Rusia, su
socio natural, frente a la expansion paulatina de la Organizacién del Tratado
del Atlantico Norte (OTAN) hasta las fronteras de ambas republicas.

2.2. Insercion en la comunidad internacional y politica exterior
independiente

12. La politica exterior de Bielorrusia presenta tres periodos claramen-
te definidos desde su acceso a la independencia: (1992-1994) caracterizado
por la consolidacién de la estatalidad republicana desde una politica de neu-
tralidad y no alineamiento en organizaciones regionales de caracter militar;
(1994-2000) con el acceso y consolidacién autocratica en el poder de Lukas-
henko y fundamentado en una intensificacién de las relaciones bilaterales
con Rusia; (2000-actualidad) con la aparicién de Putin los procesos de inte-
gracion derivados del Tratado de Unién de ambas republicas se han ralenti-
zado, cuando no paralizados completamente y, en paralelo, se ha acelerado
el intento de crear una politica exterior multivectorial que reduzca la depen-
dencia de Moscu?.

19 ZAPRUDNIK, J., «Belarus. In Search of National Identity between 1986 and 2000», en KOROSTE-
LEVA, E., LawsoN, C. y MARsH, R. (eds.), Contemporary Belarus. Between Democracy and Dictatorship,
Abingdon, Routledge, 2018, p. 123.

20 oFFE, G., «Understanding Belarus: Belarussian Identity», Europe-Asia Studies, vol. 55, 2003,
num. 8, pp. 1241-1272.

2 Siitski, V., «Explaining Post-Communist Authoritarianism in Belarus», en KOROSTELEVA, E.,
LawsoN, C. y MArsH, R. (eds.), op. cit, pp. 36-52.

22 Piss, P, «Belarus: A Significant Chess Piece on the Chessboard of Regional Security», Journal on
Baltic Security, vol. 4, 2018, nam. 1, p. 40.
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13. El primer documento programatico en materia de doctrina militar
bielorrusa data de 1992 y pretendia consolidar la neutralidad de la republi-
ca, la no pertenencia a ninguna organizacién militar, la politica de desarme
nuclear, la ausencia de amenazas que caracterizaria la politica exterior de
Bielorrusia y la cooperacion en el objetivo de asegurar la paz y la seguridad
internacional tras la disolucién de la Unién Soviética; principios que, ade-
mas, fueron incluidos en la Constitucién republicana de 199423, La actuali-
zacion del mismo tuvo que esperar al nuevo Concepto de Doctrina Militar
de Bielorrusia aprobado el 3 de enero de 200224, cuyo eje esencial pivotaba
alrededor de la consolidacién de la independencia de la republica y el mante-
nimiento de la soberania estatal, dejando al margen el concepto de neutrali-
dad pero recogiendo el marco legal de cooperacién con Rusia. La dltima ver-
sién de este documento estratégico? ofrece perfiles claramente defensivos
aunque, a diferencia del documento aprobado en 1992, no impide el uso de
las fuerzas armadas republicanas en el exterior debido a sus compromisos
adquiridos en el marco de la OTSC. También resulta relevante que, la tinica
referencia a potencias exteriores se centra en Rusia, como socio principal en
la cooperacién militar e industrial y como modelo programatico en la ela-
boracién de este tipo de textos en torno a la doctrina militar y la percepcion
de amenazas?®. La hibridacién de los conflictos en la regién y una nueva
fase de «Guerra Fria» han variado radicalmente la situacién con respecto
al documento aprobado a principios del siglo xx1, y el impacto derivado del
conflicto ruso-ucraniano requeria una actualizacién de la estrategia exterior
de Bielorrusia?’.

14. Desde la declaracién de soberania de la Republica Soviética de
Bielorrusia —realizada el 27 de julio de 1990— se recogia el objetivo de
consolidar una republica independiente caracterizada por su neutralidad
y desnuclearizacién (art. 10.2)28. Finalmente se convirtié en el art. 18 de la
Constitucién de Bielorrusia de 1994. La retirada de tropas rusas del territo-
rio republicano se acompané igualmente de la eliminacién de material nu-
clear, conforme recogia el mandato constitucional. La membresia en 1998
de Bielorrusia en el Movimiento de los No Alineados completé la ultima
década del siglo xx y la primera de politica exterior independiente de Bie-
lorrusia.

23 DAVIDONIS, R., The Challenge of Belarus, and European Responses, Occasional Papers, Paris, The
Institute for Security Studies Western European Union, 2001, nim. 29, p. 6.

24 Ministry of Defence Republic of Belarus, disponible en https://www.mil.by/en/military_policy/
basic/.

25 Aprobada el 26 de julio de 2016, disponible en https.//www.belarus.by/en/press-center/news/new-
military-doctrine-enters-into-force-in-belarus_i_0000043313.html.

26 RAcz, A., «Friends will be Friends: The New Military Doctrine of Belarus», en SPRUDS, A. y Po-
TJOMKINA, D. (eds.), Coping with Complexity in the Euro-Atlantic Community and Beyond, Riga Confer-
ence Papers 2016, Latvian Institute of International Affairs, pp. 230-238.

27 SviTsKi, A., «Belarus’s New Military Doctrine: What's the Message?», Belarus Digest, 1 de sep-
tiembre de 2016, disponible en https://belarusdigest.com/story/belaruss-new-military-doctrine-whats-the-
message/.

28 Declaracién de soberania de la RSSB, disponible en https://www.servat.unibe.ch/icl/bo02t___.html.
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15. La primera década del siglo xx1 matiz6 notablemente el discurso
neutralista de la republica. Aunque continué la estrategia declarativa en esta
linea, se mostraba en la practica de la politica exterior una aproximacion mas
evidente a Moscu. No solo por el Tratado de Unién ratificado entre ambos
Estados a finales de 1999, sino también por una combinacién de factores
domésticos e internacionales. En primer término, la expansién conjunta de
la Unién Europea y de la OTAN alcanzd a las fronteras de Bielorrusia; de ma-
nera paulatina las relaciones con Occidente se enturbiaron con los comicios
presidenciales de los afios 2001 y, notablemente, en 2006, con la aplicacién
de sanciones al régimen?’; las revoluciones de colores que agitaron a Ucra-
nia y Georgia y alertaron a Lukashenko en clave doméstica; la apertura de
elementos multivectoriales en su politica exterior, por ejemplo, con todas las
republicas integrantes del GUUAM (Georgia, Ucrania, Uzbekistan, Azerbai-
yan y Moldova); por ultimo, los intentos de intensificacién de las relaciones
con China como elemento de contrapeso que equilibrase el factor ruso no
tuvieron éxito3’, como tampoco la posibilidad de adhesién como miembro
de pleno derecho en una organizacién internacional alternativa al liderazgo
exclusivo de Rusia —Organizacién de Cooperacién de Shanghai (OCS)—.

16. La asertividad mantenida por Minsk a partir del afio 2008, al no
alinearse con Moscu después de su intervencién en el mes de agosto en
Georgia —fundamentalmente en Osetia del Sur y, en menor medida, en Ab-
jasia— acentu6 los perfiles neutralistas en su politica exterior. No hay unas
raices ideolégicas ni programaticas en este posicionamiento neutral de Bie-
lorrusia sino, més bien, un pragmatismo tendente a la supervivencia como
Estado independiente?'. Algunos acontecimientos posteriores permitieron
a Lukashenko reafirmar su distanciamiento respecto a la politica exterior
del Kremlin: la bisqueda de proveedores energéticos alternativos, el asilo
politico al huido Presidente de Kirguistan (Bakiyev) tras una revolucién du-
rante el afio 2010 —con la sombra del Kremlin detras de la misma—32 y, de
forma contundente, desde el afio 2014 y el unilateralismo ruso en Ucrania
y Crimea.

17. Esta intervencién acabé por modificar la asimétrica relacion bilate-
ral entre ambas republicas?3. Bielorrusia no se aline6 en absoluto con Moscu

2 Reglamento (CE) ntim. 765/2006, relativo a la adopcién de medidas restrictivas contra el Presi-
dente Lukashenko y determinados funcionarios de Bielorrusia y el posterior Reglamento de Ejecucion
(UE) num. 271/2011, del Consejo, de 21 de marzo, disponible en https://eur-lex.europa.eu/legal-content/
ES/TXT/PDF/?uri=CELEX:32011R0271&from=EN.

30 MuRPHY, A., «Belarus-China Relations», Minsk Dialogue Track II Initiative/Wilfred Martens Centre
for European Studies and Konrand Adenauer Foundation, 6 de febrero de 2019, disponible en https.//
minskdialogue.by/en/research/memorable-notes/belarus-china-relations.

31 BOHDAN, S. e ISAEV, G., Elements of Neutrality in Belarusian Foreign Policy and National Security
Policy, Londres-Minsk, Ostrogorski Centre, Analytical Paper, 2016, nim. 7.

32 GORECKI, W., «Rusia’s Position on the Events in Kyrgyzstan (April-June 2010)», OSW Com-
mentary, 27 de julio de 2010, disponible en https://www.osw.waw.pl/en/publikacje/osw-commen-
tary/2010-07-27/russias-position-events-kyrgyzstan-april-june-2010.

33 KHAZARSKI, A., «Belarus inside the Bear Hug. And Its Geopolitical Predicament After The Ukraine
Crisis», Ponars Eurasia Policy Memo, 2018, nim. 553.
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y su renuncia a reconocer la reintegracion de Crimea a Rusia se sumé al
no reconocimiento de otras entidades separatistas (Osetia del Sur, Abjasia,
Transnistria) Lukashenko percibié la fragilidad de las fronteras republica-
nas desprendida del conflicto entre sus dos poderosos vecinos, y la seguridad
regional se resentia en el momento en el que se estaba cerrando el tratado
de constitucion de la Unién Econémica Euroasiatica (UEE). El caracter ci-
clico3* y diapasénico de las relaciones bilaterales iniciaba una nueva etapa
marcada por el distanciamiento y el endurecimiento del Kremlin con dos
instrumentos basicos: el suministro energético y la presién para profundizar
en las estructuras de la Unién.

18. Desde 2014 Bielorrusia se debate en un dilema de dificil solucién
respecto a las relaciones bilaterales con Rusia: la reafirmacion de su indepen-
dencia y soberania frente a potenciales tentaciones intervencionistas y los
beneficios politicos y econémicos derivados de su cooperacién con Mosctu.
El no reconocimiento de iure —aunque si de facto— de la anexién de Cri-
mea impulsé el conflicto de precios en el suministro energético a Bielorrusia,
cuya respuesta fue el progresivo acercamiento a Turquia —intimo oponente
regional de Rusia—. Sin embargo, Lukashenko sigue percibiendo al Kremlin
como el principal garante de la soberania e independencia de Bielorrusia vy,
en particular, de su régimen autoritario. No hay que olvidar que, en buena
medida, la legitimidad del mismo deriva del cierto nivel de bienestar econé-
mico logrado mediante un gasto publico ligado a las ayudas econémicas y
financieras rusas®.

19. Algunos autores han definido el vector activado por Bielorrusia en el
ambito de su politica exterior en este tltimo periodo como «comportamiento
de cobertura estratégica» caracterizado por acentuar sus perfiles neutralistas
como facilitador de plataformas de negociacién politica y/o diplomatica. En
esta linea de actuacién, tanto Minsk I como Minsk IT han permitido a la repu-
blica que los negociadores fuesen el Grupo Trilateral y la Organizacién para
la Seguridad y Cooperacién en Europa (OSCE) y, su posicién, le permitiese
quedar al margen de cualquier involucién politica o militar en el conflicto
ucraniano que acabase por implicar a Bielorrusia?.

20. La particular relacién bilateral Rusia-Bielorrusia derivada del Tra-
tado de la Unién ha producido también documentos estratégicos en materia
militar y de politica exterior. El tltimo de ellos es la Doctrina Militar del
Estado de la Unién y data del afio 2002; es decir, estd claramente desfasa-
do y no contempla las actuales circunstancias regionales ni bilaterales. Es
también un claro ejemplo de la escasa voluntad de profundizacién en las
estructuras contempladas en el Tratado durante estas dos ultimas décadas.

34 NICE, A., Playing Both Sides: Belarus between Russia and the EU, DGAP Analyse, German Council
on Foreign Relations, Berlin, 2012, nim. 2, p. 6.

35 CePURITIS, M., «Belarusian Political Relations with Russia after the Annexation of Crimea», en
Kupors, A. (ed.) op. cit., p. 85.

3¢ PREIHERMAN, Y., Belarus'’s Asymmetric Relations with Russia: The Case of Strategic Hedging, Work-
ing Paper, 2017, University of Tartu Press, Tartu, nam. 4, pp. 15-16.

REDI, vol. 72 (2020), 2



BIELORRUSIA EXISTE: EQUILIBRIO INESTABLE ENTRE UNA POLITICA EXTERIOR... 71

Aunque ha habido diversos acuerdos bilaterales en el ambito de actuacio-
nes militares con fuerzas conjuntas que no han sido publicitados con cla-

ridad¥’.

21. La voluntad de desplegar una politica exterior caracterizada por
una neutralidad activa comenzé a manifestarse a partir del afio 2006. En
el antiguo espacio soviético solo hay dos republicas, ademas de Bielorrusia,
que declaren en sus Constituciones su estatus de neutralidad y son Moldova
y Turkmenistdn. La politica de no alineamiento en bloques o alianzas re-
gionales de caracter militar pudo constituir, en estas reptblicas de recien-
te independencia, una herramienta esencial de supervivencia como entidad
estatal diferenciada respecto de Rusia. En especial con la prohibicién de es-
tacionamiento de fuerzas armadas extranjeras en su territorio, como sucede
con Turkmenistan. El mantenimiento real de ese estatus es muy complejo
en un espacio instrumentalizado politicamente por Moscu, y tampoco aje-
no a tensiones integracionistas por parte de organizaciones internacionales
de caracter regional. Las relaciones asimétricas que Rusia mantiene con sus
republicas vecinas no han supuesto una excepcion en el marco bilateral con
Bielorrusia3®.

22. La definicién de una politica exterior mas equidistante, que no nece-
sariamente neutral, por parte de Bielorrusia en marco regional y en el posi-
cionamiento ante algunos conflictos arrancé con el inicio del siglo xx1. Tanto
desde los documentos estratégicos como, en particular, a través de las decla-
raciones de Lukashenko se puede constatar la transicién hacia una vocacién
de «neutralidad» de la republica. Indicadores claros recientes al respecto se
pueden rastrear en cuestiones como: el acercamiento estratégico a republicas
vecinas como Ucrania o mas lejanas como Georgia; la busqueda de provee-
dores energéticos alternativos a Rusia; la politica de no reconocimiento de la
independencia a las entidades secesionistas en Georgia (Osetia del sur y Ab-
jasia) y de la anexién de Crimea; el no alineamiento con la posicién de Rusia
en los conflictos de Georgia, Ucrania y Siria.

23. Conceptos como multi-direccionalidad, integracién de integracio-
nes, neutralidad, equilibrio de intereses Este-Oeste, diversificacién de las
relaciones internacionales, parecen ocultar la incapacidad de elaborar una
estrategia a largo plazo hacia una genuina neutralidad. La imposibilidad real
de trascender la recepcién meramente constitucional de este concepto y tras-
ladarlo a una practica similar al estilo de Estados con experiencia, tradicion y
vocacion en la ejecucion de un auténtico estatus de neutralidad se manifiesta
con cierta claridad en la politica exterior de Bielorrusia. Hasta tal punto que

37 SIvITsKY, A., «New Union State Military Doctrine Will Not Change Status Quo in Belarussian-
Russian Military Alliance», Eurasia Daily Monitor, vol. 15, 2018, nim. 174, disponible en https://james-
town.org/program/new-union-state-military-doctrine-will-not-change-status-quo-in-belarusian-russian-
military-alliance/.

38 MEISTER, S., «<Hedging and Wedging: Strategies to Contest Russia’s Leadership in Post-Soviet
Eurasia», en EBERT, H. y FLEMES, D. (eds.), Regional Powers and Contested Leadership, Hamburgo, Giga
German Institute, 2018, pp. 301-326.
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autores como Bohdan e Isaiev caracterizan a la misma como de ausencia
programatica y conjunto de acciones ad hoc®.

24. La pertenencia de Bielorrusia a todas las organizaciones de integra-
cién regional lideradas por Rusia, como la UEE, la CEI o la OTSC, favorecié
la visibilidad de la misma en la comunidad internacional como una republi-
ca satélite de Moscu. La escasa concrecién y profundidad de las estructuras
creadas por el Tratado de la Unién de ambas republicas, unido al conjunto
de tratados bilaterales suscritos desde el afio 1996, no limitaron esta percep-
cién occidental de dependencia. La lealtad al Kremlin ha estado garantizada
en términos politicos, econémicos y militares. La propia supervivencia po-
litica del régimen y del liderazgo de Lukashenko necesitaba esta asimétrica
relacién, ya que ni las reformas econémicas ni, en especial, las de contenido
politico en una linea democratizadora estdn en la agenda republicana. La
anexién de Crimea empez6 a acentuar los cambios en esta relacién de patro-
nazgo*.

3. BIELORRUSIA Y RUSIA: UN MODELO DE RELACIONES
BILATERALES ADAPTATIVAS

25. En los ultimos tres afos y, en esencia, desde el enquistamiento del
conflicto secesionista en los distritos orientales de Ucrania, Moscu ha lan-
zado una ofensiva politico-diplomatica hacia Bielorrusia con el objetivo de
intensificar y desarrollar los instrumentos de integracion recogidos en el Tra-
tado de la Unién existente entre ambas repuiblicas. Los objetivos que se pre-
sumen tras la presién de Rusia son multiples: Bielorrusia ocupa una posicién
estratégica esencial en el flanco occidental de la frontera de la Federacién
Rusa tras las sucesivas ampliaciones de la OTAN; es la tinica reptblica que no
tiene ningun conflicto secesionista que pueda ser utilizado como herramienta
geopolitica del Kremlin; con la absorcién de Bielorrusia —bien de iure o de
facto— Rusia tendria el control de buena parte del territorio ex soviético en
el vecindario compartido con la Unién Europea (Ucrania, Moldova, Georgia
y Bielorrusia); reforzaria de forma bilateral lo que, desde el ambito institu-
cional y de la cooperacién regional, no esta consiguiendo con el liderazgo
de organizaciones internacionales como la OTSC o la UEE; posibilitaria un
despliegue militar méas intenso de fuerzas armadas y equipamiento ruso en
el territorio bielorruso que representase una fuerza disuasoria en zonas muy
préximas a estacionamientos de la OTAN; por tltimo, pero no menos impor-
tante, conseguir el efecto simbélico de integrar a Rusia —mediante un con-
trol directo o indirecto— el ultimo bastién territorial occidental de la Unién
Soviética, tan ligado a la historia rusa y clave en el poco explicitado proyecto

3% BOHDAN, S. e IsAEv, G., op. cit, p. 18.

40 Z0GG, B., «Belarus between East and West: The Art of the Deal», CSS Analysis, 2018, num. 131,
disponible en https://css.ethz.ch/content/dam/ethz/special-interest/gess/cis/center-for-securities-studies/
pdfs/CSSAnalyse231-EN.pdf.
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de reconstruccion neoimperial denominado Novorossiya . Por todo ello, no
resulta sorprendente que en el mes de enero de 2015 el Parlamento de Bie-
lorrusia aprobase una ley en la que se recogia que «la presencia de tropas
extranjeras en territorio de la republica —regulares o no— fuese considerado
como un acto de agresiéon»*. El unilateralismo ruso en Ucrania alertaba de-
finitivamente al régimen de Lukashenko.

26. El proyecto de recuperacion territorial por parte de Rusia apelando a
diversos criterios —étnicos, histérico-nacionales, geograficos, identitarios—
ha adoptado diferentes formatos entre los cuales, el de Novorossiya ha tenido
mas repercusion internacional. Con la reverberacién de los acontecimientos
de Ucrania parecia consolidarse el retorno a los territorios coloniales que el
Imperio ruso conquisté en el norte de las orillas del mar Negro, recuperado
en el discurso politico de Vladimir Putin®. Con el enquistamiento del conflic-
to y la reintegraciéon de Crimea a la soberania territorial rusa las referencias
al mencionado proyecto se fueron apagando. Sin embargo, en los tltimos
meses ha sido sustituido por el de Prichernomorie —utilizado por Putin en su
Conferencia de Prensa Anual de fin de afio, celebrada el 19 de diciembre de
2019— que tiene un contenido territorial similar al de Nueva Rusia para el
imaginario nacionalista ruso*. Aunque las estructuras de Novorossiya que-
daron aplazadas en los distritos orientales de Ucrania y el Kremlin no quiere
repetir una accién unilateral similar en Bielorrusia, las presiones sobre Minsk
se han venido sucediendo de forma muy intensa desde el afio 2017, cuando se
barajo la posibilidad de que las tropas rusas desplegadas en la reptiblica —en
el curso de las maniobras militares conjuntas Zapad 2017— permaneciesen
definitivamente instaladas en el territorio bielorruso®.

27. Ambas republicas difieren notablemente en el ambito bilateral de sus
relaciones militares y de seguridad. Rusia, a pesar de mantener dos bases
militares en territorio bielorruso, desea incrementar su presencia de fuer-
zas armadas como elemento disuasorio frente a la OTAN. Pero también para
imitar el modelo seguido en el resto de republicas vecinas a Bielorrusia, en
las que mantiene contingentes con diversos formatos y mandatos legales —o
con ausencia de los mismos—. La presién rusa se ha intensificado en estos
ultimos dos afios, tratando de ampliar las competencias otorgadas por el Tra-

41 Krysinski, K., MENKISZAK, M. y STRZELECK], J., «Russia puts pressure on Belarus», OSW Analy-
sis, 14 de diciembre de 2018, disponible en https.//www.osw.waw.pl/en/publikacje/analyses/2018-12-14/
russia-puts-pressure-belarus.

4 BREAULT, Y., «Belarus in the new Cold War», en BLACK, J. L. y JOHNS, M. (eds.), The Return of the
Cold War. Ukraine, the West and Russia, Abingdon, Routledge, 2016, p. 51.

4 O’LOUGHLIN, J., ToAL, G. y KoLosov, V., «The rise and fall of Novorossiya: examining support
for a separatist geopolitical imaginary in southeast Ukraine», Post-Soviet Affairs, vol. 33, 2017, ntm. 2,
pp. 124-144.

4 SocoR, V., «Putin and Ukraine’s Black Sea Lands: Another Iteration of Novorossiya?», Eurasia
Daily Monitor, vol. 17, 2020, num. 2, disponible en https.//jamestown.org/program/putin-and-ukraines-
black-sea-lands-another-iteration-of-novorossiyal.

45 SazoNov, V., «Moscow’s Minsk Gambit: Can Russia Swallow Belarus?», International Centre For
Defence And Security, 19 de marzo de 2019, disponible en https://icds.ee/moscows-minsk-gambit-can-
russia-swallow-belarus/.
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tado de la Unién*. El margen de maniobra de Lukashenko en este aspecto
es muy estrecho —como en otros— y, ademas, le impide ampliar la vertiente
multivectorial de su politica exterior. Su doble pertenencia a la OTSC y al
conjunto de tratados bilaterales y de Unién con Rusia limita notablemente
sus posibilidades de actuacion.

28. El empleo de herramientas e instrumentos propios de los conflictos
hibridos estd empezando a desarrollarse con cierta intensidad por parte de Ru-
sia hacia Bielorrusia. Entre ellos ha adquirido relevancia especial la politica de
desinformacioén masiva en buena parte de los medios de comunicacién rusos
afines al Kremlin, cuyos destinatarios son las respectivas sociedades civiles de
ambas repuiblicas. En Bielorrusia los medios de comunicacién rusos tienen una
presencia masiva, por lo que los mensajes que lanzan tienen una gran relevan-
cia. En los udltimos cuatro afios —desde 2016 basicamente— las campanas de
desinformacién*’ han desplegado un conjunto de temas recurrentes: la apro-
ximacién de Bielorrusia hacia Occidente siguiendo una estrategia «a la ucra-
niana», el auge del nacionalismo bielorruso frontalmente antiruso, las disputas
comerciales entre ambos Estados —en particular la relativa a los precios de
exportacion del gas y del petréleo— vy la escasa participacion de Bielorrusia en
las organizaciones regionales lideradas por Rusia —la OTSC y la UEE funda-
mentalmente—. Adicionalmente se traslada desde muchos recursos mediaticos
rusos una imagen distorsionada de los rasgos identitarios del pueblo bielorruso
(Iengua, cultura, historia) que les permite cuestionar abiertamente la existencia
de un Estado independiente del ruso y una integridad territorial diferenciada®.

29. Laalianza entre los dos Estados, presidida por el Tratado de la Unién
de 1999 y sus estructuras compartidas, ha sufrido numerosos episodios de
friccién. Dos son los elementos principales que han motivado este tipo de
situaciones: el intervencionismo ruso en las republicas vecinas y los intentos
de injerencia en los asuntos internos de Bielorrusia, con el objetivo de in-
crementar su dependencia global de Mosct, y las presiones para intensificar
el marco de cooperacién/integracién en el formato de la Unién de ambas
republicas. Respecto a la primera cuestion, la intervencién de las fuerzas ar-
madas rusas en Osetia del Sur y, en menor medida, en Abjasia durante el mes
de agosto del aiio 2008 fue recibida en Minsk con enorme prevencién. A las
disputas comerciales y por el precio de la factura energética se sumoé la au-
sencia de reconocimiento internacional por Bielorrusia de la independencia
de las dos entidades separatistas. Pese a las enormes presiones rusas al res-
pecto. Ademas, Lukashenko boicote6 la reunién de la OTSC del afio posterior

4 GoLrs, A., «Belarus and Russia: Military Cooperation but with Different Goals», en KUDORS, A.
(ed.), op. cit, p. 99.

47 YELISEYEU, A. y LAPUTSKA, V., «Anti-Belarus disinformation in Russian Media: Trends, Features,
Countermeasures», East Media Review, 2016, num. 1, disponible en http://east-center.org/wp-content/
uploads/2016/12/EAST-Media-Review.pdf.

4 Desde el punto de vista lingiiistico se llega a identificar el idioma bielorruso con el ruso, con un
acento diferenciado por el uso de la franja social mas baja. Véase, al respecto, YELISEYEU, A. y LAPUTS-
KA, V., «<An Easy Target for Russia», Transitions Online (Eurasian States in Transition), 26 de enero de
2017.
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—2009— trasladando sus diferencias con Moscu a la organizacién regional
de caracter militar y de seguridad .

30. Los objetivos que presidieron la realizacién del mencionado Tra-
tado de Unién y las principales disensiones estdn muy bien analizados por
Nesvetailova®. Pero en ocasiones no se resalta el caricter defensivo frente
a la ampliacién de la OTAN hasta las fronteras de Bielorrusia. No pretendia
crear un Estado fusionado sino, més bien, una integracién en una alianza
estratégica o una suerte de confederacién en la que ambos Estados manten-
drian su independencia e integridad territorial en la que primaba el compo-
nente econémico y de seguridad al puramente politico

31. Rusia ha planteado desde sus propios documentos estratégicos, como
el Concepto de Politica Exterior aprobado en el afio 2013, la prioridad del esta-
blecimiento de instrumentos regionales de cooperacién econémica; en el afio
2015 se ponia en marcha la UEE. Este mecanismo de integracion reactiva®! se
aceler6 con la firma —el 29 de mayo de 2014— del Tratado fundacional de la
organizacién. El contenido politico de la misma provocé reticencias importan-
tes de Bielorrusia, asi como diferentes elementos vinculados con el comercio
de recursos energéticos. No obstante, el rechazo frontal de Lukashenko a la in-
accién de la UE frente a la anexion rusa de Crimea —avalada desde la perspec-
tiva del realismo politico, con Mearsheimer>? a la cabeza— resulté definitivo
para que Bielorrusia ratificase su ingreso en la organizacién regional >3,

32. Bielorrusia no supone una excepcién en el extranjero préximo de Ru-
sia. Las relaciones tejidas desde el inicio de sus respectivas construcciones
estatales independientes con sus republicas vecinas se han caracterizado por
la extensién de una serie de interdependencias creadas, en buena medida,
por un conjunto de intereses politicos que, en este caso —siguiendo a Keo-
hane— son producto y derivada de la propia gobernanza regional®. En el
marco de la seguridad esta republica ha fomentado el grado de dependen-
cia militar de Rusia, a través de su asistencia, hasta el grado de reducir sus
inversiones en la imprescindible modernizaciéon de sus fuerzas armadas>.

4 VYSOTSKAYA, A. y VIEIRA, G., «The Political-Military Alliance of Russia and Belarus: Re- Examin-
ing the Role of NATO and the EU in Light of the Intra-Alliance Security Dilemma», Europe-Asia Stud-
ies, vol. 66, 2014, nam. 4, pp. 557-577.

50 NESVETAILOVA, A., «Russia and Belarus: The Quest for the Union; or Who Will Pay for Belarus’Path
to Recovery?», en KOSTELEVA, E., LawsoN, C. y MARsH, R. (eds.), Contemporary Belarus, Between Denioc-
racy and Dictatorship, Abingdon, Routledge, 2018, pp. 152-164.

51 DUTKIEWICZ, P. y SAKWA, R. (eds.), Eurasian Integration. The Wiew From Within, Abingdon, Rout-
ledge, 2015.

52 MEARSHEIMER, J., «Why the Ukraine Crisis in the West’s Fault», Foreign Affairs, vol. 93, 2014,
nam. 5, pp. 77-89.

53 SECRIERU, S., «Turnoil in Ukraine: A Sign of the Coming Disorder in the Post-Soviet World?», The
Polish Quarterly of International Affairs, vol. 23, 2014, ntm. 4, pp. 75-98.

5% KEOHANE, R., After Hegemony. Cooperation and Discord in the World Political Econonty, Prin-
ceton, Princeton University Press, 2005, p. 11.

55 DRAGNEVA, R., DELCOUR, L., JAROSCEWICZ, M., KARDAS, S. y UNGUREANU, C., How Bilateral, Regional
and International Regimes Shape the Extent; Significance and Nature of Interdependencies, Berlin, Center
for Eastern Studies (OSW), 2018, p. 36.
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Desde Moscu se articulan colaboraciones en la esfera militar otorgando una
clara preferencia por la inversién en el establecimiento de contingentes rusos
estacionados en territorio bielorruso; las ayudas directas a Minsk no son un
objetivo estratégico.

33. La ausencia de avances en los mecanismos del Tratado es el resulta-
do del utilitarismo politico que del mismo han intentado conseguir dos lide-
res con perfiles autoritarios; son dos dirigentes que han moldeado el sistema
politico de sus Estados de acuerdo a sus particulares intereses y este rasgo
tiene un fiel reflejo en las relaciones bilaterales. La integracién econémica
y la moneda comtn —Putin— y la integracién politica con la adopcion de
una Constitucién comun para la Unién —Lukashenko— aunque no siempre
durante estos veinte afios, asi como con las figuras de presidente y vicepresi-
dente de la Unién compartidas han reflejado ambas posiciones. Sin embargo,
la existencia de un interés real que trascienda la respectiva politica interna de
ambas republicas parece ausente de esta suerte de «juegos de comedia inter-
pretados tras los muros del Kremlin» .

34. Profundizar en una integracién, que ya existe desde un ambito juri-
dico y que esta operando en los &mbitos comercial y militar, se presenta como
una opcién viable e interesante desde la perspectiva de Rusia. Ademads se
acomodaria perfectamente a los respectivos ordenamientos juridicos inter-
nos y respetaria, por primera vez en una regién caracterizada por los «grises
normativos», un ordenamiento juridico internacional ampliamente vulnera-
do en el despliegue de la politica exterior rusa. No obstante, la propuesta de
soberania por energia no ofrece ningun interés a un lider autocratico como
Lukashenko, que no es en absoluto proclive a ningtin cambio del presente
statu quo en las relaciones bilaterales entre Bielorrusia y Rusia. Ademas, en
el marco de la reforma constitucional de la Federacién Rusa en curso®, la
conversién de Putin en el nuevo lider de una nueva entidad estatal fusionada
ya no es un instrumento imprescindible para consolidarse en la Presidencia
de la Republica mas alla del afno 2024 %,

35. Sin embargo, desde el ano 2018 las relaciones bilaterales han mos-
trado varios elementos de crisis® que se resumen en la acentuacion de las
trabas financieras y energéticas que desde Moscu se trasladan a Minsk; como
respuesta a las mismas, el vector occidental de la politica exterior bielorrusa

56 DANILOVICH, A., Russian-Belarusian Integration, Aldershot, Ashgate, 2006, p. 168.

57 Véanse los articulos de DoMaNSKA, M., «Changing the Constitution in Russia: Putin forever?» y
«Everlasting Putin and the reform of Russian Constitution», OSW Analysis, 10 y 13 de marzo de 2020,
disponibles en https://www.osw.waw.pl/en/publikacje/analyses/2020-03-10/changing-constitution-russia-
putin-forever y https://www.osw.waw.pl/en/publikacje/osw-commentary/2020-03-13/everlasting-putin-
and-reform-russian-constitution.

3% «The Kremlin is pushing Belarus to merge with Russia», Euractiv, 14 de febrero de 2020, dispo-
nible en https://www.euractiv.com/section/europe-s-east/news/the-kremlin-is-pushing-belarus-to-merge-
with-russia-lukashenko/.

59 SuzDALTSEV, A., «The Republic of Belarus: the Evolution of the Policy of Balancing Between East
and West», Outlines of Global Transformations: Politics, Economics, Law, vol. 12,2019, nim. 2, pp. 117-
137; texto en ruso disponible en https://www.ogt-journal.com/jour/article/view/442/393.
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se acelera ante la ausencia de profundidad en las estructuras de integracién
del Tratado de la Unién. Las respectivas politicas domésticas y el componente
geoestratégico fruto de este tipo de giro exterior, unido a las experiencias pre-
vias de unilateralismo ruso en Ucrania, Georgia y Moldova, podrian terminar
en una deriva inesperada de los acontecimientos entre ambas republicas.

36. La iniciativa de este giro estratégico obedecié a un cambio en los
términos de las relaciones bilaterales y de las condiciones en los compro-
misos establecidos. Rusia condicionaba de forma mas estricta los subsidios
energéticos y el soporte financiero a una profundizacién de las estructuras
politico-militares. Bielorrusia no reaccioné de acuerdo con los requerimien-
tos de Moscu durante la intervencion en Ucrania y, ademas, las concesiones
solicitadas suponian, a juicio de Minsk, un elevado riesgo para su integridad
territorial, soberania e independencia. El llamado «ultimatum» realizado en
el afio 2018 amenaza transformar a Bielorrusia en un nuevo desafio para la
politica exterior en su extranjero préximo, pasando de ser un socio imprescin-
dible a un vecino inestable®.

37. El pulso que en la actualidad estdn manteniendo las dos republicas
a través de sus respectivos lideres representa riesgos para ambos actores.
Bielorrusia arguye en su retdrica exterior, pero con un destinatario concreto
—Rusia— que su apertura multivectorial hacia Occidente (UE y Estados Uni-
dos) estd provocada por la presiéon sostenida del Kremlin. Sin embargo, no
parece factible el abandono simultdneo de Bielorrusia del Tratado de Unién
comun vy, al mismo tiempo, de las organizaciones regionales lideradas por
Rusia, como la OTSC y la UEE®!. El peligro de tensar en exceso las relaciones
con Moscu, provocando una reaccién violenta —no excluyendo acciones mi-
litares similares a las realizadas en otras reptblicas— puede exceder la per-
cepcién de Rusia de perder a un fiel aliado; ademas, Lukashenko carece de
manera efectiva de la posibilidad de aplicar un plan estratégico alternativo.

38. Hay algunos autores, como Rekeda, que sefialan que el cumplimien-
to de las previsiones y compromisos adquiridos en el Tratado de Unién Bielo-
rrusia-Rusia, en unién al paquete documental afiadido en las negociaciones
bilaterales recientes, habrian convertido a la entidad resultante en una suerte
de UE de caracter bilateral. En la misma, se reunirian en el marco de una
organizacién postsoviética, los elementos mas favorables de ambas subjeti-
vidades internacionales: la de Estados y la de organizacién internacional ©.
Sin embargo, ninguno de los dos Estados ratifico el pasado 8 de diciembre de

%0 SIvITSKY, A., «Belarus-Russia: From a Strategic Deal to an Integration Ultimatum», Russia For-
eign Policy Papers, Foreign Policy Research Institute, diciembre de 2019, disponible en Attps://www.fpri.
org/article/2019/12/belarus-russia-from-a-strategic-deal-to-an-integration-ultimatum/.

o SHRAIBMAN, A., «Oatmeal and Water: The Thinning Belarus-Russia Relationship», Commentary
Carnegie Moscow Center, 11 de febrero de 2020, disponible en https://carnegie.ru/commentary/81038.

92 REKEDA, S., «The Union State of Russia and Belarus: Searching for a Development Vector»,
Russian International Affairs Council, 18 de diciembre de 2019, disponible en https.//russiancouncil.ru/
en/analytics-and-comments/analytics/the-union-state-of-russia-and-belarus-searching-for-a-development-
vector/.
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2019 —coincidiendo con el vigésimo aniversario de la firma del Tratado de
Unién— estos compromisos adicionales. La tensién existente entre ambas re-
publicas y la diferencia de objetivos planteados —integracién econémica en
el caso de Minsk y profundidad politica y militar para Mosci— ha imposibi-
litado devolver a la Unién a las ambiciones inicialmente planteadas, dotando
de un impulso maés integrador a sus estructuras y marco normativo.

39. La aplicacién de un genuino paradigma realista neoclésico al posi-
cionamiento exterior de Rusia en la escena internacional es una tentacién
insoslayable entre buena parte de los politélogos®. En particular en lo con-
cerniente a su vecindario compartido o «problema compartido» con la UE.
La percepcién de Rusia hacia los actores occidentales (UE y Estados Unidos,
mas OTAN) como potenciales agresores en su esfera de influencia le empuja
—segun este marco de andlisis— a reequilibrar su posicién incrementando
sus capacidades internas y externas. Entre estas tltimas, los dos instrumen-
tos basicos desplegados por Rusia son las alianzas estratégicas (bilaterales
y multilaterales) o los sistemas de control de caracter hibrido. En el caso de
Bielorrusia podria resultar amenazante el fracaso del primer instrumento,
que ha estado en vigor hasta la fecha, pero que parece haber entrado en crisis.
Precisamente en la tinica republica de relevancia geoestratégica en su flanco
occidental en la que no existe un conflicto enquistado o congelado.

40. La crisis sanitaria mundial provocada por la COVID-19 ha provoca-
do algunas consecuencias que, en el caso concreto de Bielorrusia, pueden
impactar muy negativamente en sus relaciones con Rusia y en su situacién
interna. A la particular forma de gestionar el impacto de la pandemia por
Lukashenko se ha unido la endémica dependencia energética de Moscq,
un aislamiento econémico muy preocupante y un nivel de deuda externa
alarmante®. La caida dramatica de los precios del petréleo ha reducido de
manera muy significativa las exportaciones a Rusia y la ayuda del Fondo
Monetario Internacional (FMI) a Bielorrusia parece cada vez mas impres-
cindible, especialmente por la no pertenencia de esta republica a la Orga-
nizacién Mundial del Comercio (OMC). Ademas, las tensiones entre ambos
lideres han resurgido después de la decisién unilateral de Putin del cierre de
fronteras con Bielorrusia, el pasado 18 de marzo sin consultarlo previamente
con Lukashenko, unido a la celebracion en Minsk del desfile del 75 aniversa-
rio de la victoria de la Unién Soviética sobre Alemania en la Segunda Guerra
Mundial —el pasado 9 de mayo— cuando en Moscu se cancelé. El argumento
se basaba en el namero de contagios de la pandemia que, segin Putin, era
mads elevado en esta republica que en Rusia. En este contexto, la busqueda
de suministro petrolifero a través de Estados alternativos, como Azerbaiyan
y Arabia Saudita, tampoco mejora la solidaridad paneslava. Y los intentos de

6 BLIDARU, S., «The Russian Federation and Belarus in the Dispute with the West. A Neoclassical
Realist Paradigm Perspective», Bulletin of The Transilvania University of Brasov, vol. 11, 2018, nam. 1,
p. 57.

4 ToFFE, G., «Belarus’s Geopolitical Loneliness», Eurasia Daily Monitor, vol. 17, 2020, ntm. 38,
disponible en https.//jamestown.org/program/belaruss-geopolitical-loneliness/.
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profundizar en los mecanismos de integracion de las estructuras creadas por
el Tratado de la Unién chocan con la reestatalizacion de dos entidades que
adoptan decisiones opuestas y sin ningtin elemento de coordinacion .

4. LAS RELACIONES ENTRE BIELORRUSIA Y LA UNION EUROPEA
Y LA BUSQUEDA DE NUEVOS VECTORES

41. Bielorrusia mantiene durante las dltimas dos décadas una relacién
asimétrica con Rusia y con la UE. La innegable pertenencia a la esfera de in-
fluencia de Moscu no le impide participar en diversos instrumentos comuni-
tarios como la Politica Europea de Vecindad (PEV) aunque las sanciones de la
UE se han aplicado de manera intermitente. En estas relaciones dicotémicas,
la posicién de Bielorrusia en estos ultimos afios pretende la introduccién de
nuevos actores internacionales ante la evidente falta de avances en sus rela-
ciones bilaterales con la UE, en una etapa renovada de politica exterior mul-
tivectorial. Venezuela le permite diversificar sus fuentes de suministro petro-
lifero pero, especialmente, el incremento de las relaciones con China —tanto
bilaterales como en el marco de la OCS— introduce un socio de primer orden
y un eventual contrapeso al control ruso®®.

42. Las relaciones entre la UE y Bielorrusia han tenido un bajo perfil si
establecemos la comparacién con otras republicas vecinas que participan en
la PEV?. La oportunidad de haberlas dotado de mayor intensidad y eficien-
cia se present6 después de la intervencién rusa en Ucrania en el afio 2014.
Bielorrusia intenté mantener una posicién equidistante, sin aprobar el inter-
vencionismo pero sin criticarlo abiertamente. Al mismo tiempo se abrié una
posibilidad para ampliar las relaciones con las nuevas autoridades surgidas
posMaidan. Sin embargo, el Acuerdo de Asociacién suscrito con la UE li-
mité notablemente esas posibilidades de incremento de la colaboracién bila-
teral entre ambas republicas. Potencialmente significaba consolidar una es-
trategia en la que ambos actores ganaban. Para Bielorrusia, ampliar el flanco
occidental de relaciones internacionales y aliviar la presién rusa; en el caso
de Ucrania, la obtencién de una via indirecta a sus exportaciones hacia la
UEE —incluida Rusia— y preservar el territorio bielorruso como un eventual
teatro de operaciones rusas contra su integridad territorial®®. Sin embargo,
estas posibilidades acabaron diluyéndose a partir del aiio 2016.

95 SHRAIBMAN, A., «Coronavirus Inflames Russia-Belarus Quarrel», Carnegie Moscow Center, 25 de
marzo de 2020, disponible en https.://carnegie.ru/commentary/81361.

% MARPLES, D., «Between the EU and Russia: Geopolitical Games in Belarus», The Journal of Be-
larussian Studies, vol. 7, 2013, nam. 1, pp. 38-68.

7 DELCOUR, L., The EU and Russia in the Contested Neighbourhood. Multiple External Influences,
Policy Transfer and Domestic Change, Abingdon, Routledge, 2017.

% Acuerdo de Asociacién entre la UE y Ucrania, DO L nam. 161, de 29 de mayo de 2014, disponible
en hitps.//eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/PDF/?uri=CELEX:22014A0529(01) &from=ES.

% MOSHES, A. y NIZHNIKAU, R., A Partnership Not in the Making. UKrainian-Belarusian Relations
After the EuroMaidan, Helsinki, PONARS Eurasia Policy Memo, 2018, nam. 557, p. 1.
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43. El vector que ocupa la UE en el disefio y ejecucion de un proyecto de
politica exterior multivectorial existe en virtud, fundamentalmente, de la PEV
en su dimensién oriental. Pero es bastante mas débil de lo que se proyecta
desde las Instituciones europeas y claramente insuficiente para competir con
el vecino ruso. Caracterizada por una mixtura de lo que Bosse y Korosteleva
definen como gobernanza hard y soft. La primera estructurada a través de la
condicionalidad; la segunda, mediante la versién clasica de drenar recursos
econémicos a la sociedad civil como manera de ganarse el favor de la opinién
publica bielorrusa™. Las interacciones legales e institucionales de la UE con
Bielorrusia han sido, hasta la fecha, escasamente significativas. La permeabi-
lidad del régimen de Lukashenko a las redes establecidas en algunas esferas
es casi nula y contempla a la UE como un instrumento alternativo con el que
contra-balancear, que no equilibrar, la sombra del Kremlin.

44, La construccién de un desorden bipolar en Europa’ presidido por
dos proyectos regionales antagénicos —el de la UE y el de Rusia y sus Esta-
dos «satélite»— mantiene a dos Estados como piezas estratégicas: Bielorru-
sia y Azebaiyan. Ambos permanecen al Partenariado Oriental de la UE pero,
simultidneamente, pivotan en la esfera de influencia de Moscu. Reflejan abier-
tamente las tensiones existentes entre los proyectos europeos y euroasiatico
y, en funcién de la eleccién final de los actores protagonistas, puede acentuar
las rivalidades geopoliticas entre ambas potencias regionales. La UE plante6
su expansion oriental con un contenido eminentemente normativo y median-
te circulos concéntricos sucesivos’? (Estados miembros, Estados candidatos
y Estados de la Asociacién Oriental) Rusia, por su parte, ha encontrado mas
resistencias de las previstas para encontrar adhesiones a los proyectos regio-
nales que lidera. Ucrania era la republica estratégica y su negativa le terminé
por costar su integridad territorial y la pérdida de Crimea. Escenario que le
ha permitido a Bielorrusia valorar opciones, costes, riesgos y ventajas de sus
préoximas decisiones en el marco de su politica exterior.

45. Laaplicacién de las denominadas «sanciones inteligentes» 7 por par-
te de la Uni6én Europea se han presentado como una alternativa a la coercién
econdémica rusa, pero en este caso penalizando los fraudes electorales come-
tidos en diferentes comicios. Los efectos sobre el régimen han sido inaprecia-
bles, puesto que se dirigian a un reducido grupo de personas. Sin embargo,
han impedido el desarrollo de una cooperacién maés estrecha entre ambos
actores, situacién que se ha extendido —con frecuentes altibajos— hasta la
actualidad. Misiones de supervision de fronteras, prohibiciones de viajes,

70 BOsSSE, G. y KOROSTELEVA, E., «Changing Belarus? The Limits of EU Governance in Eastern Eu-
rope», Conflict and Cooperation, vol. 44, 2009, nam. 2, p. 159.

' PopEscu, N., Eurasian Union: the real, the imaginary and the likely, Chaillot Papers, Paris, EU
Institute for Security Studies, 2014, nim. 132, p. 35.

2. Communication from the Commission to the Council and the European Parliament Wider Eu-
rope - Neighbourhood: A New Framework for Relations with our Eastern and Southern Neighbours,
Brussels, 11 de marzo de 2003, COM (2003) 104 final.

3 Puede consultarse el detalle de las sanciones en https://www.consilium.europa.eu/es/press/press-
releases/2016/02/25/belarus-sanctions/.
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congelacion de activos, asistencia financiera, evaluacién critica de los planes
de accién de la PEV —en unién a las mencionadas sanciones— constituyen
el despliegue esencial de hard y soft power de la UE en Bielorrusia.

46. La aproximacién normativa entre la UE y Bielorrusia, en el marco
del despliegue de herramientas de soft power de la primera, ha sido hasta
la fecha muy escasa. No existe voluntad politica por parte del régimen de
Lukashenko; ademads, las provisiones constitucionales en torno a la aplica-
cién de las normas del Derecho internacional por los poderes ejecutivo o
judicial de la republica son muy laxas, en virtud del art. 112(1). Sin embargo,
hay un resquicio que permitiria el desarrollo del acquis europeo en un 4&mbito
tan refractario como el bielorruso: la «aproximacién por la puerta trasera».
Esta estrategia vendria avalada por dos vias diferentes, la pertenencia a la
UEE, que permitiria una aproximacién indirecta a las normas comunitarias
y, de igual forma, mediante la armonizacién normativa con alguno de sus
socios comerciales, como la propia Rusia”. Ademas, la experiencia comuni-
taria podria trasladarse al desarrollo de Instituciones de la UEE —como la
Comisién— o en el Aambito de la OMC, mediante la transferencia de diferen-
tes estandares propios de la organizacién a las relaciones con Bielorrusia.

47. La historia de las relaciones entre la Unién Europea y Bielorrusia es,
como remarca Shapovalova, una historia de aplicaciéon de sanciones”. Este
instrumento para hacer cumplir los compromisos normativos internaciona-
les a Estados refractarios al ordenamiento juridico internacional comporta
unas evidentes consecuencias negativas en la cooperacioén bilateral. La pre-
sencia de grupos de interés en una politica exterior que sigue siendo compe-
tencia soberana de los Estados miembros provoca desajustes notables en la
aplicacion de las sanciones y en la renovacién de las mismas. En esta linea
se puede constatar lo que estd sucediendo en la actualidad con la aplicacion
de las mismas a Rusia. Ademas, conviene precisar si se producen en el marco
de competencias de la organizacién o en el de la cooperacién y coordinacién
de los Estados miembros. Este escenario posibilita establecer un modelo di-
ferenciado de aplicacién, manteniendo en algiin momento las de un tipo y
eliminando las del otro; aunque en ningtn caso las sanciones han buscado
como objetivo preferente dafar la precaria economia bielorrusa. En este

7 PoPEScU, N. y WILSON, A., The Limits of Enlargement-Lite: European and Russian Power in The
Troubled Neighbourhood, Londres, ECFR, 2009, p. 43.

5 Tesis sostenida por KARLIUK, M., «Legislative approximation and application of EU law in Be-
larus: ‘Backdoor’ approximation», en VAN ELSUWEGE, P. y PETROV, R. (eds.), The Application of EU Law
in the Eastern Neighbourhood of the European Union: Towards a Common Regulatory Space?, Abingdon,
Routledge, 2014, pp. 228-245.

76 KALPAKCHIEV, T., Belarus Crucifix. The Road in between Two Integration Projects, Willy Brandt
School of Public Policy, 2013, p. 12.

77 SHAPOVALOVA, N., Advocacy and Interest Group Influence in EU Foreign Policy, tesis doctoral de-
fendida en la Universidad de Warwick, noviembre de 2015, analiza el modelo de sanciones aplicadas a
Bielorrusia por parte de la UE, disponible en https://www.researchgate.net/publication/322623963_Ad-
vocacy_and_Interest_Group_Influence_in_EU_Foreign_Policy.

8 PORTELA, C., «The European Union and Belarus: Sanctions and Partnership?», Comparative Eu-
ropean Politics, 2011, nam. 9, p. 502.
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sentido, la UE y Bielorrusia han llegado a un «equilibrio inestable»: no hay
profundidad en la cooperacion y la sombra de las sanciones sobrevuela per-
manentemente en las relaciones bilaterales.

48. Por ello, el interés por incluir a terceros actores en la politica exterior
de Minsk es prioritario si, como se define en sus documentos estratégicos y
en las declaraciones de Lukashenko, la conversién en multivectorial deriva
de un proyecto real y no puramente especulativo”™. Los objetivos son evi-
dentes: diversificar sus relaciones comerciales que, hasta el afio 2010, solo
representaban alrededor del 10 por 100 las exportaciones fuera del antiguo
espacio soviético; reducir su dependencia energética de Rusia; conseguir re-
cursos financieros en otros socios o instituciones internacionales y, por ulti-
mo, romper el aislamiento que mantienen en la comunidad internacional por
el caracter antidemocratico del régimen establecido por su presidente. Es lo
que Marin® ha calificado como pragmatismo realista, y apunta hacia acto-
res (China?®!, Iran, Venezuela, Emiratos Arabes, Qatar, Turquia o Azerbaiyan)
que comparten con Bielorrusia ese déficit democratico. Lo que no supondria
—por tanto— un problema insalvable, como sucede con la UE.

49. En la estrategia de diversificacién de potenciales actores de esta nue-
va politica exterior multivectorial tienen cabida socios muy diversos para
Bielorrusia®. Algunos autores sefialan como, en el momento actual, supone
una amenaza mayor a la integridad territorial e independencia republicana
la actitud de Rusia que la expansién oriental de la OTAN?®. Estados Unidos
podria implicar una peligrosa relacién triangular para Minsk, que terminase
por impulsar una reaccién imprevisible del Kremlin. Ademas los intereses
estratégicos norteamericanos en esta republica se reducen por la propia es-
pecificidad del régimen de Lukashenko®. El vector Béltico es complejo pero
no imposible en su eventual desarrollo®’, mucho mas asequible en el caso de
Letonia que con respecto a Lituania —mas reacio a ejercicios militares con-
juntos entre Bielorrusia y Rusia, como los Zapad celebrados en el territorio
de la primera en el afio 2017—.

7 «Lukashenko reaffirms commitment to multivector foreign policy», Belta, de 6 de septiembre
de 2019, disponible en https://eng.belta.by/president/view/lukashenko-reaffirms-commitment-to-multi-
vector-foreign-policy-123941-2019/.

80 MARIN, A., «The Third Powers and Belarus», en PoPEscu, N. y SECRIERU, S., Third Powers in Eu-
rope’s East, Paris, Chaillot Papers, 2018, num. 144, p. 71.

81 MARIN, A., «Minsk-Beijing: What Kind of Strategic Partnership?», IFRI Policy Paper Russie.Nei.
Visions, 2017, nim. 102.

8 KRIVOSHEEV, D., «Belarus’s External Relations», en KOROSTELEVA, LAWSON y MARSH (eds.), op. cit,
pp. 165-178.

8 RUMER, E. y BELEI, B., «Belarus: With Friends Like These...», Carnegie Endowment for Interna-
tional Peace, 31 de mayo de 2017, disponible en https.//carnegieendowment.org/2017/05/31/belarus-with-
friends-like-these.—.--pub-70135.

8% MRACHEK, A., «<US Relations with Belarus and the Russia Effect», The Heritage Foundation, 12 de
agosto de 2019, disponible en https://www.heritage.org/europe/report/us-relations-belarus-and-the-russia-
effect.

85 POTJOMKINA, D. y SUKYTE, D., «Belarus and the Baltics: Did Crisis Really Become an Opportu-
nity?», en Kupors, A. (ed.), op. cit, p. 160.
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50. La situacién endémica de bloqueo ha devenido en la «excepcién bie-
lorrusa» en la Vecindad Oriental de la UE. Es la tnica republica que no man-
tiene un marco legal de cooperacién bilateral definido con la organizacion
regional. Algunas negociaciones especificas estan bloqueadas sine die —como
la politica de visados— y otras mas relevantes, como el inicio de las negocia-
ciones para el establecimiento de un acuerdo marco de asociacién y coopera-
cién, esta fuera de la agenda debido a las condicionalidades comunitarias®.
El tnico proceso recientemente inaugurado ha sido el inicio de las negocia-
ciones bilaterales Comisién Europea y Bielorrusia para la consecucién de un
Acuerdo de Cooperacion de Aduanas —19 de diciembre de 2019—. Por ello
desde Minsk se ha potenciado el bilateralismo multivectorial con algunos
Estados miembros de la Unién Europea, como Suecia, Austria o Finlandia.

51. La consecuencia directa derivada de ese estancamiento ha sido in-
mediata: la diplomacia bielorrusa ha confirmado en estos momentos su de-
clarada intencién de no solicitar la adhesién a la UE. Algo evidente porque,
de entrada, no retne los requisitos esenciales para serlo. Pero, en especial,
porque remarca su firme voluntad de normalizacién de relaciones de manera
estable y permanente con la organizaciéon y sus Estados miembros con el
objetivo de desarrollar diferentes espacios de cooperacién; todo ello, sin ol-
vidar las obligaciones derivadas del marco legal de pertenencia a otras «aso-
ciaciones de integracion»®’. Es decir, se concitan un conjunto de elementos
que en unos ambitos estimulan y en otros desincentivan la profundizacién de
relaciones mutuas: para Bielorrusia reequilibrar sus relaciones con los gran-
des actores regionales y globales con un coste implicito de democratizacién
del régimen; para la UE, mas all4 de la importancia geoestratégica de una
republica incrustada en el vecindario comun, significa el acceso a mecanis-
mos de cooperacién con la UEE vy, por tanto, con la propia Rusia de forma
indirecta?®,

52. La UE tendria que analizar si, en lo que algin analista califica como
politica de pragmatismo de principios, la renuncia a principios y valores
esenciales en el marco programatico de la organizacién regional es compen-
sada por unos intereses puramente geoestratégicos®’. El programa reformis-
ta que Bielorrusia tendria que acometer presenta mas incentivos domésticos
en el marco de sus estructuras econémicas que en las instituciones politicas.
El vector exterior marcado por la «integracién de integraciones», simulta-
neando en diferentes niveles las relaciones con la UE y la UEE podria ser

8¢ MELYANTSOU, D., «Have Belarus-EU Relations Hit the Ceiling», Comment, Minsk Dialogue &
Konrad Adenauer Stiftung, 2 de marzo de 2020, num. 42, disponible en hitps://minskdialogue.by/en/
research/opinions/have-belarus-eu-relations-hit-the-ceiling.

87 «Ambassador: Belarus does not seek EU membership», Belta, 22 de abril de 2020, disponible en
https:/leng.belta.by/politics/view/ambassador-belarus-does-not-seek-eu-membership-129993-2020/.

8 KOROSTELEVA, E., «The EU and Belarus: Seizing the Opportunity?», European Policy Analysis,
Swedish Institute for European Policy Studies, 2016, nam. 13, disponible en http:/www.sieps.se/en/
publications/2016/the-eu-and-belarus-seizing-the-opportunity-201613epa/Sieps_2016_13epa?
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Europe?, La Haya, Clingendael, Netherlands Institute of International Relations, 2017, p. 20.
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un objetivo interesante pero de complejo equilibrio. Por parte de la UE, la
consideracion de Bielorrusia como un actor diplomaético relevante en el mar-
co de los procedimientos de solucién politico-diplomatica de los conflictos
regionales, en el seno de la OSCE, no parece ser un incentivo definitivo para
estrechar lazos de cooperacion bilaterales.

53. En este contexto poco proactivo en las relaciones con la UE, no pare-
ce probable que las estrategias de promocion indirecta de valores normativos
democréticos en Bielorrusia sean factibles. La aplicacién de instrumentos
«versatiles, mas complejos, mas inclusivos en cuanto a atraer a multiples
actores, y mas sustantivo despolitizando la promocién democratica, orien-
tandola hacia un compromiso mas tecnocratico y cooperativo» °° parece per-
filarse como un objetivo extremadamente complejo después de mas de veinte
anos de relacién bilateral «espasmddica».

5. CONCLUSIONES

54. Larecuperacion de la identidad étnico-nacional genuinamente bielo-
rrusa ha constituido una herramienta esencial de consolidacién estatal inde-
pendiente. La diferenciaciéon progresiva de Rusia era una necesidad vital para
la supervivencia como un Estado-nacién genuino, al margen de cualquier otra
entidad. Muchos indicadores resultaban inquietantes para los defensores de
la soberania de Bielorrusia durante los primeros afios de independencia: la
cascada de tratados de cooperacion e integracién entre Rusia y Bielorrusia en
diversos ambitos; la dependencia econémica, energética, financiera y militar
de Moscu; la presencia masiva de los medios de comunicacién y la influen-
cia cultural rusa en Bielorrusia; la proliferacién de rusos en las principales
instituciones politicas republicanas; el apoyo generalizado entre las fuerzas
politicas de la Duma rusa a la integracién de Bielorrusia, y la existencia de
casi 1.600 kilémetros de frontera compartida que facilita el movimiento entre
ambos territorios®!.

55. Las posibilidades reales de Bielorrusia a la hora de desplegar una
politica exterior de cardcter multivectorial ®? estan seriamente condicionadas
y limitadas por su extrema conexién en un buen ntmero de factores con
Rusia. De tal forma que, los eventuales y potenciales socios con posibilida-
des de integrar esa red multiple de relaciones exteriores, conforman lazos
poco estables y, en modo alguno, alternativos para suplir a Moscu. El estatus
de neutralidad que constitucionalmente caracteriza a la republica no se ve
respaldado por una estrecha relacién con otros Estados no alineados de la

% KOROSTELEVA, E., «The European Union and Belarus: democracy promotion by technocratic
means?», Democratization 2016, Routledge, vol. 23, 2015, nam. 4, p. 693.

9 SHUSHKEVICH, S., «Belarus: Self-Determination and Statehood», Demokratizatsiya, 8:3, 2000,
p- 298, disponible en http://demokratizatsiya.publarchives/08-3_Shushkevich. PDF.

92 KOROSTELEVA, E., «Belarusian Foreign Policy in a time of crisis», Journal of Communist Studies
and Transition Politics, 27, 2011, ntms. 3-4, pp. 566-586.
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comunidad internacional. Mas bien ha pertenecido desde su creacién a los
diversos formatos de cooperacion regional de caracter militar y de seguridad
postsoviéticos liderados por Rusia: ratificé el TSC en el marco de la CEI en
1993, y apoy6 también su conversion en la OTSC en el afio 2002, ratificando
igualmente todos sus instrumentos y actos normativos hasta la fecha®. Ade-
mas, el disefio multivector de la politica exterior adolece de notables caren-
cias: no obedece tanto a fijar acciones y posiciones en el marco de la comu-
nidad internacional como a un conjunto de movimientos de accién-reaccién
estrechamente conectados con las respuestas a las acciones del Kremlin, es-
pecialmente desde la aparicion de Putin. Es decir, no tiene un esquema previo
nitido y tiene un caracter fundamentalmente reactivo.

56. Bielorrusia parece encontrarse atrapada entre dos tipos de condicio-
nalidades: la que se desprende de una eventual profundizacién en sus rela-
ciones con la UE y aquella que arrastra de su dependencia multiple, en virtud
de los lazos desarrollados histéricamente con Rusia, y que se han mantenido
hasta la actualidad. El rechazo a la primera opcién ha fortalecido, en igual
proporcion, el liderazgo interno de Lukashenko y las relaciones bilaterales
con Rusia. Es decir, en un perfecto desarrollo de aproximaciones en un jue-
go de suma cero®. De tal forma que, todo avance en una de las direcciones
multivectoriales de su politica exterior serd compensado negativamente por
el vector contrario. Si desde el enfoque neorrealista los intereses y las capa-
cidades determinan la influencia de los Estados como actores esenciales, en
los modelos de Bielorrusia y Rusia habria que realizar una extensién a los
respectivos liderazgos presidenciales de ambas republicas, que impregnan y
otorgan un sello personalista al ambito de las decisiones en materia de politi-
ca exterior. Por ello resulta interesante, a mi juicio, prestar especial atencién
con caracter prospectivo a factores puramente emocionales y cognitivos que,
siguiendo a Robert Jervis, en regimenes como los que nos ocupa, pueden te-
ner un impacto directo en determinadas decisiones internacionales que con-
dicionen el futuro politico en ambos Estados®.

57. El objetivo de alcanzar un genuino desarrollo de una politica exte-
rior multivectorial puede convertirse, finalmente, en una estrategia de pura
supervivencia politica de Lukashenko, asi como para Bielorrusia del man-
tenimiento de una estatalidad independiente. Equilibrar geopoliticamente a
un Estado con las caracteristicas que en la actualidad definen el régimen
de Minsk parece inviable. La busqueda y consolidacién de terceros actores
regionales y potencias alternativas que ofrezcan los incentivos parciales que
definen sus dependencias de Rusia, sin la asuncién de los costes y peligros
que también la definen, se antoja complejo. Porque, ademas, inevitablemente

% GRANEY, K., Russia, The Former Soviet Republics, and Europe Since 1989. Transformation and
Tragedy, Oxford, Oxford University Press, 2019, p. 227.

% VIERA, A. y VASILYAN, S., «<Armenia and Belarus: Caught Between the EU’s and Russia Condicio-
nalities?», European Politics and Society, Londres, Routledge, 2018, p. 480.

% JERVIS, R., Perception and Misperception in International Politics, Princeton, Princeton University
Press, 1976, p. 3.
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comportarian un deterioro en las relaciones de estos terceros Estados con
Rusia; el Kremlin lo interpretaria en clave de injerencia interna en su area
de influencia directa. No obstante, hay movimientos diplomaticos que indi-
can que la apertura hacia Occidente no es solo un planteamiento teérico de
Minsk; por ejemplo, hace unos meses se han reanudado relaciones diploma-
ticas al primer nivel con Estados Unidos, con el nombramiento de una nueva
embajadora, precisando ademas el secretario de Estado norteamericano que
Bielorrusia no tiene necesidad de escoger entre Rusia y Estados Unidos, sino
mantener relaciones multiples y diferenciadas®®.

58. Parece que el mantenimiento del actual statu quo en las relaciones
bilaterales entre Rusia y Bielorrusia se presenta como el escenario més pro-
bable a medio plazo. Es decir, una asimetria que favorece los intereses y prio-
ridades de la politica exterior rusa en un drea geopolitica esencial desde varias
perspectivas: geoestratégica, en el ambito de la seguridad, desde una vision
histérica de recuperacién de unos elementos identitarios intrinsecos al nacio-
nalismo ruso y, en definitiva, como tltimo eslabén de esa reconstruccion ne-
oimperial de los restos del naufragio soviético en sus fronteras occidentales.
En este sentido, siguiendo el modelo neorrealista de caracter defensivo, Ru-
sia no pretenderia ubicarse como una alternativa hegeménica mundial sino,
mas bien, defender su posicién exterior en el extranjero préximo en el ambito
de la seguridad regional. Es decir, en el vecindario compartido con la UE y la
OTAN frente a lo que considera como una injerencia en su zona de influencia.
Asi, el margen de maniobra de Bielorrusia como frontera occidental del men-
cionado espacio, es realmente estrecho en el actual contexto de bipolaridad
regional. El caracter de Estado-cliente vs. Estado-patrén®” no se antoja, pese
a todo, como la situaciéon mas lesiva para Bielorrusia. Tiene experiencias de
mayor vulnerabilidad en su entorno geografico y, en dltimo término, no hay
que descartar que en un contexto internacional adecuado Rusia intentase la
fusién por absorcién, a través de las estructuras del Tratado de la Unién y la
aplicacién de instrumentos hibridos ya experimentados en otras republicas.
Pero Putin no quiere repetir algunos errores cometidos con anterioridad en
Ucrania®®.

59. Esta hipétesis pasa esencialmente por desvirtuar un acuerdo de
Unién que se basaba en la paridad de competencias y en el mantenimiento
de las dos soberanias y estatalidades independientes®. La disputa entre dos

% Declaraciones realizadas durante la entrevista con Lukashenko celebrada en Minsk el pasado 1
de febrero, Radio Free Europe/Radio Liberty, 1 de febrero de 2020, disponible en https://www.rferl.org/a/
pompeo-belarus-relations-normalize-counter-russian-aggresion/30411255.html.

97 MOSHES, A., «Russian-Belarusian Relations after Vilnius: Old Wine in New Bottles?», en VVAA,
The Vilnius Moment, PONARS Eurasia Policy Perspectives, marzo de 2014, p. 57.

9% SazoNov, V., «kMoscow’s Minsk Gambit: Can Russia Swallow Belarus?», RKK International Centre
for Defence and Security Estonia, 19 de marzo de 2019, disponible en https://icds.ee/moscows-minsk-
gambit-can-russia-swallow-belarus/.

% PREIHERMAN, Y., «Unsettled Union: The Future of the Belarus-Russia Relationship», Commentary
European Council on Foreign Relations, 21 de enero de 2020, disponible en https://www.ecfr.eu/article/
commentary_unsettled_union_the_future_of_the_belarus_russia_relationship.
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liderazgos autoritarios como los de Putin y Lukashenko puede acabar por co-
lisionar, y en este hipotético escenario, pueden perder tanto el lider bielorru-
so como su republica. La pandemia de la COVID-19 ha congelado el proceso
reformista exprés que el presidente ruso estaba realizando de la Constitucion
Federal. La capacidad para poder ser reelegido sin necesidad de abandonar
el Kremlin en el afio 2024 parece eliminar temporalmente la hipétesis de
consolidacion en el poder a través de las estructuras de la Unién de las dos
republicas. Ademas, las elecciones presidenciales de Bielorrusia —previstas
para finales del mes de agosto de este afio 2020— habrian forzado algtn tipo
de intervencién previa en esta linea por parte del Kremlin. A pesar del incre-
mento de las presiones rusas en los temas objeto de controversia —precios
energéticos y tasas comerciales— no parece factible que pueda haber un giro
intervencionista de mayor calado; en todo caso, siempre que Minsk no atra-
viese determinadas lineas rojas en su diversificaciéon y ampliacién multivecto-
rial de su politica exterior. Los tres documentos estratégicos elaborados como
Estado independiente (1992, 2002 y 2016) que abogaban por una neutralidad
republicana han dado paso siempre a un pragmatismo realista, consciente de
su estrecha dependencia de Moscu. Para ejercer una auténtica neutralidad
se necesitan —mas all4 de una recepcién constitucional y unos documentos
programaticos—'%° capacidades diplomaticas, econémicas y/o militares de
las que Bielorrusia adolece.

60. La politica exterior de Bielorrusia se ha orientado, desde el inicio
de su andadura como republica independiente, a apuntalar su soberania.
Su alianza estratégica con Moscu, més alla del Tratado de Unién de ambas
republicas, ha tenido un componente esencialmente econémico y de segu-
ridad; mientras que, para Rusia, el caracter politico y geoestratégico era el
objetivo prioritario. La apertura al vector occidental de su orientacién exte-
rior obedece a unas causas muy definidas: la falta de profundidad —después
de veinte afios— de las estructuras de cooperacién e integraciéon del men-
cionado tratado; la politica energética y financiera de caracter condicional
desplegada por Rusia en sus suministros a Minsk; y, en no menor medida,
el intervencionismo del Kremlin en el vecindario préximo de Bielorrusia,
vulnerando las integridades territoriales de varias republicas. El marco bi-
lateral se debilita de manera proporcional al fortalecimiento del esquema
multivectorial. La evolucién de la politica interna, esencialmente en la Fe-
deracién Rusa més que en Bielorrusia, condicionara de manera definitiva el
curso de los acontecimientos en Minsk: un escenario que puede ir desde la
apertura hacia la comunidad internacional, como un ejercicio de supervi-
vencia del Estado y no tanto del régimen de Lukashenko, hasta una pérdida
de su independencia —de iure o de facto— fagocitada por su hermano mayor
eslavo. La tensién derivada del mantenimiento del actual statu quo puede
acabar por facilitar salidas abruptas del mismo que, por otra parte, son tan
del gusto de Putin.

100 KALINICHENKO, P., PETROV, R. y KARLIUK, M., «International Law in Russia; Ukraine, and Be-
larus: Modern Integration Projects», Russian Law Journal, 7, 2019, nam. 3, pp. 107-133.
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RESUMEN

BIELORRUSIA EXISTE: EQUILIBRIO INESTABLE ENTRE UNA POLITICA EXTERIOR
MULTIVECTORIAL Y EL TRATADO DE UNION CON RUSIA

Este articulo tiene como objeto de investigacion el analisis de la politica exterior de Bie-
lorrusia desde su constitucién como republica independiente, después de la disolucién de
la Unién Soviética, hasta el momento actual. La construccién del Estado-nacién ha estado
marcada por varios elementos: el intento de consolidar un estatus de neutralidad, la extre-
ma dependencia de Rusia —econémica, financiera, militar, cultural— y la configuracién
de una politica exterior multivectorial. Las dificultades derivadas de estos tres procesos y
la complejidad para simultanear los mismos —en algtn periodo— durante estas casi tres
décadas reflejan también la importancia de la politica interna en un sistema autocratico.

Palabras clave: Bielorrusia, Rusia, Unién Europea, politica exterior, Tratado de Unién.

ABSTRACT

BELARUS EXISTS: UNSTABLE BALANCE BETWEEN A MULTIVECTOR FOREIGN
POLICY AND THE UNION TREATY WITH RUSSIA

This article aims to research Belarus Foreign Policy from its constitution as an inde-
pendent republic —after the dissolution of the Soviet Union— to the present moment. The
construction of the nation state has been marked by several elements: the attempt to con-
solidate a neutral status, the strong dependence on Russia-economic, financial, military,
cultural —and the configuration of a multivector policy. The difficulties derived from these
three processes and the complexity to combine them —in some periods— during these al-
most three decades they also reflect the importance of internal politics in an autocratic
system.

Keywords: Belarus, Russia, European Union, foreign policy, Union Treaty.
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1. INTRODUCTION

1. An area of major interest for contemporary international relations
(IR) scholars is the effect the emergence of the China has had on the United
States (US)-led liberal international order (LIO), understood here as encom-
passing the principles, rules, norms, practises, and institutions underpinning
global free trade, international law, multilateralism, democracy, and respect
for human rights.

2. Within mainstream IR, those academics working in the neorealist tradi-
tion consider international organisations (IOs) as conduits for states to maxi-
mise their power and/or security. While variations exist!, at least for those
neorealists ascribing to the zero-sum, inter-state rivalry paradigm, the incum-
bent world hegemon (US) would be well advised to dilute, contain, and if pos-
sible, quell, any new initiative threatening to upset the institutional balance
of power, especially one promoted by a «revisionist» challenger (China)?. For

* Profesor Asociado de Derecho internacional y Relaciones internacionales de la Universidad Pa-
blo de Olavide (jonapass@upo.es). Es autor del libro recién publicado American Hegemony in the 21st
Century: A Neo Neo-Gramscian Perspective, New York, Routledge, 2019.

Todas las paginas webs de referencia han sido consultadas por dltima vez el 29 de abril de 2020.

! See for example SCHWELLER, R., «Opposition but Compatible Nationalisms: A Neoclassical Real-
ist Approach to the Future of US-China Relations», The Chinese Journal of International Politics, vol. 11,
Spring, 2018, n.° 1, pp. 23-48.

2 See for example CHRISTENSEN, T. J., «Fostering Stability or Creating a Monster? The Rise of China
and U.S. Policy towards East Asia», International Security, vol. 31, 2006, n.° 1, pp. 81-126; FRIEDBERG,
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most American neorealists it is vital to preserve the LIO, the fulcrum of the
US-centred world order which serves to reproduce the hegemon’s geopolitical
dominance.

3. Neorealism’s «counterpart» within the mainstream, the neoliberal in-
stitutionalists —shortened here to neoliberals—?3 also favour the preservation
of the LIO, and are concerned about how the rise of the People’s Republic of
China (PRC) might affect global institutions and regimes, but eschew zero-
sum game logic. Instead, influenced by functionalism, they consider institu-
tion and regime building as arising out of the need for improved inter-state
cooperation: the sure way to maximise absolute gains, in a complex global-
ized world*. In contrast to other liberals, such as Kantian-inspired demo-
cratic peace theorists®, neoliberals largely remain optimistic that Chinese
institutional initiatives can remain within the broad framework of the LIO¢,
and that the Asian power be converted into what former US Deputy Secretary
of State and World Bank President, Robert Zoellick, called a «responsible
stakeholder» in the international system?’.

4. Yet such a binary in/out, cooperation/antagonism debate fails to cap-
ture the nuanced nature of Beijing’s institutional statecraft within the con-
temporary LIO. Taking G. John Ikenberry and Darren J. Lim’s strategic clas-
sification as a template, the article argues that Beijing has always adopted
a pragmatic approach on multilateralism, picking and choosing the institu-
tions and regimes it wishes to be bound by, much like the US itself®.

5. The Asian Infrastructure Investment Bank (AIIB) constitutes an exam-
ple of «external innovation», according to Ikenberry and Lim’s categorisation.
Launched in June 2015 (in operation 2016) with a starting capital of $100 bil-
lion, the mission of this multilateral development banks (MBD) is to improve
economic and social outcomes in Asia by investing in sustainable infrastruc-
ture and other productive sectors. Although based in Beijing, at the time of

A. L., A Contest for Supremacy: China, America, and the Struggle for Mastery in Asia, New York, W. W.,
Norton, 2011, and FELs, E., Shifting Power in Asia-Pacific? The Rise of China, Sino-US Competition and
Regional Middle Power Allegiance, Switzerland, Springer, 2017.

3 Not to be confused with its common economic usage, referring for those adherents of laissez-
faire, free market capitalism, although some neoliberal institutionalists may well favour such a doc-
trine.

4 Haas, P, KEOHANE, R. and LEvY, M. (eds.), Institutions for the Earth, Cambridge MA, MIP Press,
1993.

5 BROWN, M., LYNN-JONES, S. M. and MILLER, S. E., Debating the Democratic Peace, Cambridge, MIT
Press, 1996.

¢ IKENBERRY, G. J., «Illusions of Geopolitics: the Enduring Power of the Liberal Order», Foreign
Affairs, vol. 93, 2014, n.° 3, pp. 80-90.

7 ZOELLICK, R. B., «Whither China: From Membership to Responsibility?», Remarks to the Nation-
al Committee on US-China Relations, 21st September 2005, https://www .ncuscr.org/sites/default/files/
migration/Zoellick_remarks_notes06_winter_spring pdyf.

8 IKENBERRY, G. J. and LM, D. J., «China’s Emerging Institutional Statecraft: The Asian Infrastruc-
ture Investment Bank and the Prospects for Counterhegemony», Project on International Order and
Strategy at Brookings, April 2017, pp. i-24, https://www.brookings.edu/wp-content/uploads/2017/04/chi-
nas-emerging-institutional-statecraft.pdf.
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writing the AIIB has 102 approved country members —78 regional/non-re-
gional members, and 24 prospective members— spanning all continents®.

6. The AIIB, unsurprisingly, has attracted much attention from neoreal-
ist and neoliberal scholars, offering a very different reading of its relevance.
While accepting the heterogeneity within these schools, we assert that onto-
logical and epistemological shortcomings prevent these «neos» from shed-
ding much light on the deeper-rooted generative mechanisms driving global
change, leaving them with only a partial vision of the AIIB’s real significance.

7. Instead, we propose an alternative theoretical approach: a modified
neo-Gramscian (or Neo neo-Gramscian) perspective. When applied to the
case in hand, it becomes apparent that AIIB institution-building project does
appear likely to reproduce and reinforce the LIO as neoliberals suggest, at
least over the short term. Despite these elements of continuity, however, the
paper contends that the ATIB represents a small, but significant step to bol-
ster Chinese politico-cultural hegemony (roughly equivalent to what liberals
such as Joseph Nye refer to as «soft power»)!?. Politico-cultural hegemony,
we maintain, is an emergent property of deeper-rooted material suprema-
cy. Given the PRC’s different capitalist model and associated state-society
complex, therefore, it is quite feasible that a continuing expanding Chinese
economy will transform the AIIB into an alternative vehicle for development
financing, outside the LIO, therein posing a grave threat to US hegemony.

2. CHINA'S INSTITUTIONAL STATECRAFT

8. As indicated, a useful reference point for contextualising Beijing’s in-
stitutional statecraft is the categorisation forwarded by Ikenberry and Lim.
According to them, governments can choose between four non-exclusive op-
tions when it comes to participating in international institutions, thus:

1) Status-quo stakeholder: acceptance of, and participation within, exist-
ing institutional/regime rules and norms.

2) Authority-seeking stakeholder: seek a power redistribution within a
given institution in its favour, granting it a greater influence over decision-
making.

3) Institutional obstruction: work within an institution to amend or im-
pede those norms, rules or practices which clash with its economic or politi-
cal system.

4) External innovation: set up new a multilateral institution/regime
which either offers an alternative node of interstate cooperation, or converse-
ly, promotes different rules/norms more compatible with its interests'!.

 ASIAN INFRASTRUCTURE INVESTMENT BANK, «About AIIB», https://www.aiib.org/en/about-aiib/in-
dex.html.

10 NYE, J., Bound to Lead: The Changing Nature of American Power, New York, Basic Books, 1990.

"' TKENBERRY, G. J. and LM, D. J., op. cit., note 8, pp. 7-8.
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9. China, in reality, fulfils all of these roles, depending on the area under
discussion.

10. On the one hand, China can be classified as a status quo state-
holder with regards many of the world’s most important institutions and
regimes, such as the United Nations (UN) system —especially the Security
Council, whose reform it opposes— the G-20, Nuclear Non-Proliferation
Treaty, the Asia-Pacific Economic Cooperation forum. In the area of global
environmental governance the PRC is firmly committed to meeting its in-
ternational obligations on climate change and environmental protection,
signing a whole ream of UN agreements on Framework Convention on Cli-
mate Change (extending to the Kyoto Protocol and the Paris Agreement),
Ozone Layer Protection, Desertification, Biodiversity, Endangered Species,
Hazardous Waste and Law of the Sea!?. Since taking office, Chinese Pre-
mier, Xi Jinping, has prioritised the environment as a part of the country’s
drive for an «Ecological Civilisation», introducing many measures, includ-
ing the setting up the world’s largest cap-and-trade emissions scheme in
2017.

11. The world’s largest exporter, Beijing remains absolutely committed
to the LIO institutional framework for global trade, within which the coun-
try underwent its economic transition and dramatic rise. As part of its on-
going top-down social restructuring —or passive revolution— the PRC has
been subject to «outside-in» socialisation, penetrated by external material
and ideological social forces as it interacts with the world!3. Although its
traditional economic growth model —exporter of low-end, labour-intensive
manufacturing goods— has been undergoing significant change over the last
decade (increasingly dependent on domestic demand), access to foreign mar-
kets remains absolutely critical.

12. Admittance to the World Trade Organisation (WTO) in 2001 commit-
ted Beijing to open, non-discriminatory, global commerce and the adherence
to market economy principles and legal standards. While China recently lost
its case in WTO’s Dispute Settlement Understanding to force the US'’s deci-
sion to recognise it as a «market economy» (and hence be forced to remove
its anti-dumping measures) 4, Communist Party of China (CPC) elites reiter-
ate their commitment to the LIO. This was made clear in January 2017 at the
World Economic Forum at Davos in a keynote speech delivered by Xi Jinping
—the first Chinese president to attend such a gathering— who set out Bei-

12 CENTRAL INTELLIGENCE AGENCY: THE WORLD FACTBOOK, «Country Studies- China», 1st April 2020,
https://www.cia.gov/library/publications/the-world-factbook/geos/ch.html.

13 Pass, J., «World Hegemony in Question: The Complexities and Contradictions of China’s “Pas-
sive Revolution” in its Global Context», Revista Electrénica de Estudios Internacionales (REEI), 2019,
n.° 38, diciembre, hitp://www.reei.org/index.php/revista/num38/articulos/world-hegemony-in-question-
the-complexities-contradictions-of-chinas-passive-revolution-in-its-global-context.

14 REUTERS, «China pulls WTO suit over claim to be a market economy», Tom Miles, 17th June
2019, https://www.reuters.com/article/us-usa-china-wto-eu/china-pulls-wto-suit-over-claim-to-be-a-mar-
ket-economy-idUSKCN1TI10A.
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jing’s commitment to global free trade and investment, market liberalization/
facilitation and open multilateral trade . The irony of China being converted
into the global defender of the LIO while the US under Donald Trump turned
inwards, launching its neo-mercantilist «America First» policy —unilateral
imposition of import tariffs and withdrawal from the Trans-Pacific Partner-
ship, included— was not lost on many.

13. While the PRC is committed to the global trade regime, it also be-
haves as an authority-seeking stakeholder, most notably with respect to mon-
etary and development issues associated with the other two Bretton Woods
institutions. Beijing has long complained that Washington enjoys a dispro-
portionate political influence over the direction of World Bank and the Inter-
national Monetary Fund (IMF), a throwback to its 1940s origins. Top of the
list for China (along with other emerging countries such as India and Brazil)
has been a reweighting of the quota/voting system which it considers in no
way represents the real economic strength of the member.

14. In 2010 small concessions were finally made to developing coun-
tries. China’s share of the vote in the World Bank and IMF rose from 2.77%
to 4.42% and from 3.81% to 6.08%, respectively, although still below Ja-
pan’s figures (7.9% and 6.15%), and woefully short of the US’s largely un-
changed 16.4% and 16.51% (retaining effective veto rights)!®. Yet even
these modest increases found opposition in the US Congress. It was only
after Beijing had announced its intention to launch an alternative multilat-
eral development bank (MDB), the AIIB, in 2013 —followed a year later by
the New Development Bank and Chiang Mai Initiative Multilateralisation
Agreement— that the US Senate finally agreed to revise the IMF’s Articles
of Agreement 7.

15. It is also undeniable that China has engaged in institutional ob-
struction, opposing those treaties and regimes dealing with human rights
and new so-called «norms of intervention», such as «Responsibility to
Protect» '8, which it considers grants Western countries too great a leeway
to interfere in other countries internal affairs undermining national sover-
eignty, proposing instead a more limited UN-led humanitarian intervention
based upon the «Responsible Protection» principle!®. Yet Beijing’s record

15 WorLD EcoNomMic ForuM, «President Xi’'s speech to Davos in full», 17th January 2017, https:/
www.weforum.orglagenda/2017/01/full-text-of-xi-jinping-keynote-at-the-world-economic-forum/.

16 INTERNATIONAL MONETARY FUND, «IMF Members Quotas and Voting Power, and the IMF Board»,
29th April 2020, https://www.imf.org/external/np/sec/memdir/members.aspx#U.

17 KissAck, R., «(IMF Reform: What Has been Achieved and What Does it Mean?», CIDOB Barce-
lona Centre for International Affairs, Opinién, 377, January 2016, https://www.cidob.org/en/publications/
publication_series/opinion/seguridad_y_politica_mundial/imf_reform_what_has_been_achieved_and_
what_does_it_mean.

18 See articles 138 and 139 of the UNITED NATIONS GENERAL ASSEMBLY, «Resolution adopted by the
General Assembly on 16th September 2005», World Summit Outcome (A/Res/60/1), https://www.un.org/
en/development/desa/population/migration/generalassembly/docs/globalcompact/A_RES_60_1.pdyf.

19 CHINA INSTITUTE OF INTERNATIONAL STUDIES, «Responsible Protection: Building a Safer World,
Ryuan Zongze, 15th June 2012, http:.//www.ciis.org.cn/english/2012-06/15/content_5090912.htm.
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on institutional obstruction is not that exceptional, in fact in many areas it
chimes with that of Washington. Neither of them, for example, has joined
the International Criminal Court, signed the Ottawa Landmines Treaty, the
Comprehensive Nuclear Test Ban Treaty, nor the Convention on Cluster Mu-
nitions.

16. For its part, the US has long reserved the right to resort to unilateral-
ism and block institutional initiatives when it deems national interests are in
jeopardy. Since 1970, for example, the US has exercised the use of the veto
in the Security Council 83 times, more than double the number of the next
member (the USSR/Russia with 35)?°. Similarly, Section 301 of the 1974 US
Trade Act, permitting the President to unilaterally impose tariffs on any coun-
try it deems as guilty of unfair trade practises, has been frequently resorted
to over the years, especially under the Reagan Administration. The extent of
George W. Bush’s contempt for the «illusory international community» —as
National Security Adviser, Condoleezza Rice referred to the UN during the
presidential 2000 campaign—?! is legendary: disregarding international law
prior, during, and after the Iraq War; withdrawing from the Anti-Ballistic
Missile Treaty; the non-ratification of the Kyoto Protocol; and quashing ini-
tiatives by the Organisation of Co-operation and Development to regulate
international tax havens. In this context the present Trump Administration’s
scepticism towards multilateralism does not seem so unusual, despite grab-
bing the headlines with its withdrawal from both the Paris Agreement and
the UN Human Rights Council, criticisms of institutions such as the WTO
and NATO and the UN, denouncing the latter for its «global governance, con-
trol, and dominance» 22.

17. But where Beijing clearly differentiates from Washington, however
and the basis of the accusation of «status quo challenger», is with regards
external innovation: a state-centric variation of what Robert Keohane and Ju-
liet Morse have referred to as «contested multilateralism»23. Here a state (or
group of states) unhappy with the prevailing order, sets up a new multilateral
institution to promote alternative norms, policies and practises. It is in this
context, as a potential competing regime to the Bretton Woods system, that
debates surrounding the AIIB can be understood, and which will constitute
the main focus of the rest of this paper.

18. Notwithstanding, and to that end this section, it is useful to sum-
marise the above institutional differences between the US and China by re-
turning to Ikenberry and Kim’s classification, thus:

20 Security Council Report, «<UN Security Council Working Methods: The Veto», 7th March 2020,
https://www.securitycouncilreport.org/un-security-council-working-methods/the-veto.php.

2l RIcE, C., «Promoting the National Interest», Foreign Affairs, vol. 79, 2000, n.° 1, pp. 45-62.

22 TRUMP, D., «Remarks by President Trump to the 73rd Session of the United Nations General
Assembly», New York, 25th September 2018, https://www.whitehouse.gov/briefings-statements/remarks-
president-trump-73rd-session-united-nations-general-assembly-new-york-ny/.

23 MoRSE, J. and KEOHANE, R., «Contested Multilateralism», Review of International Organisations,
vol. 9, 2014, n.° 4, pp. 385-412.
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Status-quo Authority-seeking Institutional External

stakeholder stakeholder obstruction innovation
United States Yes No Yes No
China Yes Yes Yes Yes

3. THE AIIB «CHALLENGE»: A MAINSTREAM EXPLANATION

19. According to neoliberals, states cooperate in the setting up of, and
delegate responsibilities to, IOs in order to better coordinate policies, estab-
lish common norms, resolve problems, mitigate conflicts and generate mu-
tual benefits (absolute gains)?*. The regional and global public goods these in-
stitutions provide may be economic, political, social, military, environmental
or technical in nature. It is when these IOs fail to function efficiently, achieve
their designed goal, or fully represent stakeholders, neoliberals observe, that
new attempts will be made to redraw the institutional framework. From this
perspective, the AIIB emerged due to the perceived ineffectiveness of present
MBDs, notably the World Bank and the Asian Development Bank (ADB).

20. Over the years, as alluded to above, China and developing countries
have criticised the IMF and the World Bank, be it for their unrepresentative
nature/structure or functioning (bureaucratic, slow and expensive). Since the
mid-1990s, following a series of sovereign debt crises across Latin America,
East Asia and Eastern Europe, these institutions have come under increasing
attacks for prescribing policies which are more favourable to the interests of
Western finance than the developing countries themselves. After decades of
imposing disastrous structural adjustment programmes and associated neo-
liberal conditionalities (the so-called «Washington Consensus»)? the reputa-
tion of both the IMF and World Bank in emerging countries was at a low ebb,
worsened still further with the advent of the 2008 global financial crisis?.

21. In time many governments started to prefer to borrow directly
from Chinese state banks: a process which was faster, more efficient and
less intrusive on national sovereignty than the Western «tied aid» develop-
ment cooperation or the World Bank’s poverty-reduction mandate and vague
references to «capacity building», according to WikiLeaks?’. A variation on

24 JENKS, B. and KHARAS, H. (eds.), Towards a New Multilateralism, Estocolmo, Swedish Ministry
for Foreign Affairs, 2016, https://www.brookings.edu/wp-content/uploads/2016/07/Toward-a-new-multi-
lateralism.pdyf.

%5 KLEIN, N., The Shock Doctrine: The Rise of Disaster Capitalism, London, Penguin, 2008.

26 To be fair, following criticisms received over the way it promoted neoliberal globalization in the
1990s, and especially after the 2008 global financial crisis, the World Bank has tempered somewhat
its enthusiasm for free markets, privatisation and deregulation with a greater concern for domestic
governance.

27 THE GUARDIAN, «The US embassy cables: African Countries prefer Chinese aid to US-China
cooperation», 4th December 2010, https://www.theguardian.com/world/us-embassy-cables-docu-
ments/248299.
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this saw emerging countries signing investment-for-resources —or «Angola
Mode»—?28 agreements with Beijing. Typically, this involved Chinese con-
struction/engineering state-owned enterprises carrying out vital infrastruc-
ture projects (e. g. roads and railways) in return for other state-owned enter-
prises securing guaranteed access to the same country’s oil, gas or mineral
resources. As a result, one way or the other, by the end of 2010 the PRC
surpassed the World Bank as a source of credit for emerging country govern-
ments and companies?.

22. From a neoliberal/functionalist perspective these perceived inad-
equacies of existing MDBs help explain why China chose to set up new forms
of inter-state cooperation arrangements. These include a $10 billion invest-
ment fund with the Association of Southeast Asian Nations (ASEAN); the
Chiang Mai Initiative Multilateralisation Agreement (a $120 billion foreign
exchange bail-out fund, with Japan, South Korea and the ASEAN); and the
New Development Bank (a $100 billion multilateral development bank with
fellow BRICS members).

23. The AIIB responds to a need for sustainable development finance
in Asia, neoliberals emphasize3®. And one particular public good the AIIB
provides, which neither the World Bank nor the ADB have hitherto been able
secure, is bringing creditor and debtor nations together to guarantee much-
needed infrastructure investment across the continent3'. Indeed, the ADB it-
self in 2010 estimated that developing countries across the continent would
require $776 billion p. a. to pay for necessary national and regional projects
over the coming decade3?. It was not just the PRC, therefore, that favoured
greater «connectivity» across Asia and a more efficient institutional frame-
work to support it.

24. From a neoliberal perspective, thus, the AIIB is generally viewed pos-
itively as long as it does not undermine the LIO, creating a supplementary,
more effective, conduit for development investment. Beijing, from the out-

28 Pioneered by the first intergovernmental agreement between Luanda and Beijing in 2004, these
deals consisted of Chinese state-owned enterprises securing long-term access to oil, gas and miner-
als etc., in return for other Chinese state-owned enterprises building infrastructure, energy delivery
systems (e. g. pipelines and refineries), technology transfers, arms and cash.

2% During the 2009 and 2010, total loans granted by the China Development Bank and China-Ex-
port Investment Bank reached $110bn, compared to the $100.3bn by the World Bank. FINANCIAL TIMES,
«China’s lending hits new heights», Geoff Dyer, Jamil Anderlini and Henry Sender, 17th January 2011,
https://www.ft.com/content/488c60f4-2281-11e0-b6a2-00144feab49a.

30 DE JONGE, A., «Perspectives on the Emerging Role of the Asian Infrastructure Investment Bank»,
International Affairs, vol. 93,2017, n.° 5, pp. 1061-1084.

31 KNoERICH, J. and URDINEZ, E., «Contesting Contested Multilateralism: Why the West Joined the
Rest in Founding the Asian Infrastructure Investment Bank», The Chinese Journal of International Poli-
tics, vol. 12,2019, n.° 3, pp. 333-370, pp. 347-348.

32 BHATTACHARYAY, B. N., «Estimating Demand for Infrastructure in Energy, Transport, Telecommu-
nications, Water and Sanitation in Asia and the Pacific: 2010-2020», ADBI Working Paper Series, 2010,
n.° 248, September, https://www.adb.org/sites/default/files/publication/156103/adbi-wp248.pdyf.

33 DURAN, J., «Filling a Gap: How the AIIB Fits into the Global Financial System», Harvard Political
Review, 31st July 2015, https://harvardpolitics.com/world/aiib/.

REDI, vol. 72 (2020), 2



CHINAS INSTITUTIONAL STATECRAFT WITHIN THE LIBERAL INTERNATIONAL ORDER... 97

set, has always stressed the AIIB would play a supporting role to other MBDs,
modelling its institutional structure and system of governance on that of the
World Bank, the ADB, the European Bank for Reconstruction and the Inter-
American Development Bank 34,

25. Thus, far from challenging the status quo, the AIIB goes some way
to reinforcing China as a «responsible state-holder» in the US-led LIO, as
Zoellick had hoped, and should be encouraged, neoliberal ascertain?3>. More-
over, in keeping with Beijing’s open/inclusivity pledge the AIIB’s membership,
as noted above, is truly heterogeneous: not only incorporating all key Asian
economies (Japan aside), but extending to powerful countries across Europe,
America and the Middle East, including stalwart allies of the US, such as
the UK, Germany, France, Spain, Australia, Canada, Israel, South Korea and
Saudi Arabia3®,

26. Neorealists, on the other hand, reject this functionalist reading, I0s
being established by the most powerful states?” —contingent on the relative
distribution of «capabilities»— first and foremost to maximise their own
power and security, with the provision of global public goods a secondary,
albeit necessary, objective 3. Notwithstanding, due to institutional misalign-
ment or «stickiness»3°, a reconfiguration of said capabilities may mean that
the dominant institutional framework no longer reflects the national inter-
ests of the emergent power(s). In a competitive Hobbesian world obsessed
with relative gains such a situation is untenable.

27. For John Mearsheimer the contradictions at the very heart of the
LIO —both in theory and in practise— are both a reflection of, and have
contributed to, declining US hegemony. The AIIB, Mearsheimer, observes,
merely reflects this power shift*. Christopher Layne agrees, interpreting the
emergence of the AIIB as symptomatic of American hegemonic demise, con-
current with a revisionist power (China) engaging in «contested multilateral-
ism» to refashion the institutional order more in its favour#!.

3% LICHTENSTEIN, N., «Governance of the Asian Infrastructure Investment Bank in Comparative
Context», AIIB Yearbook of International Law, 2018, https://www.aiib.org/en/about-aiib/who-we-are/year-
book/_download/governance-aiib-comparative.pdy.

35 Lipscy, P. Y., «Who's Afraid of the AIIB: Why the United States Should Support China’s Asian In-
vestment Bank», Foreign Affairs, 7th May 2015, https://www.foreignaffairs.com/articles/china/2015-05-07/
whos-afraid-aiib.

3¢ ASIAN INFRASTRUCTURE INVESTMENT BANK, «Member and Prospective Members of the Bank»,
https://www.aiib.org/en/about-aiib/governance/members-of-bank/index.html.

37 MEARSHEIMER, J. J., «The False Promise of International Institutions», International Security,
vol. 19, 1994, n.° 3, pp. 5-49.

3 Warrz, K., Theory of International Politics, Reading MA, Addison-Wesley Publishing Company.,
1979, p. 251.

39 PIERSON, P., «The Limits of Design: Explaining Institutional Origins and Change», Governance,
vol. 13, 2000, n.° 4, pp. 475-499.

40 MEARSHEIMER, J. J., «Bound to Fail: The Rise and Fall of the Liberal International Order», Inter-
national Security, vol. 43, 2019, n.° 4, pp. 7-50.

41 LAYNE, C., «The US-Chinese Power Shift and the End of the Pax Americana», International Af-
fairs, vol. 94, 2018, n.° 1, pp. 89-111.
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28. Unsatisfied with the above realignment of voting power in the US-
dominated World Bank, not to mention the Japan-led ADB, the argument
runs, the PRC decided to set up its own Sino-centric MDB. Headquartered
in Beijing, with Chinese nationals occupying the upper echelons of its sec-
retariat, the AIIB seeks to further maximise national power and influence
in the region and beyond, according to neorealists. Crucially, this is to be
done by supplying the necessary credit for Xi Jinping’s flagship Belt and Road
Initiative (BRI): the colossal network of infrastructure, engineering and con-
struction projects spanning Eurasia, Asia Pacific to East Africa and Western
Europe via sea and land. The BRI, neorealists are quick to emphasize, serves
China’s geopolitical objectives in the region, not least as an attempt to coun-
ter US’s «pivot to Asia» strategy*2.

29. But China is not alone. Referring to what they term «goal heterogene-
ity», Jan Knoerich and Francisco Urdinez have underscored how other states
too had their own particular reasons for joining the AIIB. Many middle and
low-income Asian countries, for example, as observed, were eager to access
foreign capital for much needed infrastructure and augment their «connec-
tivity» and/or felt under-represented (in terms of formal voting share alloca-
tion) and their interests not served, by other MDBs. Amongst some Western
states, Knoerich and Urdinez claim, the AIIB was considered a useful strate-
gic tool to contain the PRC and more deeply integrate it into the LIO; offering
a more transparent and accountable way to finance development than via the
other Sino-centric MDBs or bilaterally through the China Development Bank
and the Export-Import Bank. As for Britain, the authors note, the interests
of the City and its desire to convert itself into an international hub for the
internationalisation of the renminbi were determinant*,

30. And where the neoliberal functionalist approach applies even less is
with regards US and Japan, neither of which have joined the AIIB. Given its
hegemonic role within the ADB and long-standing geopolitical rivalry with
China —manifested in numerous territorial disputes— Tokyo has under-
standably proved reticent on AIIB. Washington’s official reason for rejecting
membership is that the AIIB poses a serious threat to the LIO development
investment regime (of which the World Bank and the ADB are key compo-
nents), not least by falling short on established international standards on
«best practises», transparency, democracy, social safeguards and the environ-
ment*.

31. Although some neorealists favour Washington joining the AIIB in order
to guarantee its compatibility with the LIO*, those neorealists accustomed to

42 WANG, Y., «Offensive for Defensive: the Belt and Road Initiative and China’s New Grand Strat-
egy», The Pacific Review, vol. 29, 2016, n.° 3, pp. 455-463.

4 KNOERICH, J. and URDINEZ, F., op. cit., note 31, pp. 345-349, p. 352.

4 BBc NEws, «UK support for China-backed Asia bank prompts US concern», 13th Match 2015,
https://www.bbc.com/mews/world-australia-31864877.

4 SHAMBAUGH, D., «U.S. Rivalry in Southeast Asia: Power Shift or Competitive Coexistence?», In-
ternational Security, vol. 42, 2018, n.° 4, pp. 85-127.
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working within a relative gains’ paradigm, share veteran security scholar Aaron
L. Friedberg’s concerns that signing up to the initiative would enhance China’s
power position at the US’s expense*; the very reason the Obama Administra-
tion snubbed the PRC’s entrance into the Trans-Pacific Partnership. When a
Chinese delegation visited Washington in September 2014 it was told in stark
terms that the US would never cede capital allocation to a Sino-led MDB, thus
membership was out of the question*’, while urging its allies to do likewise*.

32. Yet neorealist zero-sum depictions of the AIIB fail to explain why
CPC elites engaged in exhaustive diplomatic activity to try and convince both
the US and Japan to join the bank, despite the resultant reduction in China’s
relative power, even offering to lower its own voting weight below effective
veto®. Beijing insistence that the AIIB would be complementary to, and co-
operate with, established MDBs, as well as upholding LIO lending practice
standards, has been backed with actions. Since its launch, China has actually
increased its investments in the World Bank and committed the AIIB to many
joint projects (and therein by bound by ILO safeguard standards) with the
ADB and World Bank, even signing a Co-Financing Framework Agreement
with the latter in April 2017°. Furthermore, not only are its non-resident
Board of Directors drawn from all nations, but loans were to be made exclu-
sively in dollars, its first President, Jin Linqun, stressed at the institution’s
inauguration, thereby contradicting neorealist assumptions, that it would be
used as a platform for renminbi internationalisation>'.

33. Liberals like Ikenberry and Lim, remain optimistic that socialisation
processes will end up assimilating China into the US-led ILO. The logic being
that as the AIIB gets further embedded into the circuits of the global capi-
talism, certain market mechanisms are likely to restrict options available to
them. For one thing, the institution raises funds by issuing credit-rated bonds
on international financial markets, where all investments are guided by profit
motive (rather than political objectives). Secondly, as the AIIB incorporates
Western members it will need to reflect, to a certain degree, their particular

4 FRIEDBERG, A. L., «Smart Competition: Adapting U.S. Strategy Towards China at 40 Years», The
National Bureau of Asian Research, 8th May 2019, https://www.nbr.org/publication/smart-competition-
adapting-u-s-strategy-toward-china-at-40-years/.

47 NEW YORK TIMES, «China Creates a World Bank of its Own, and the U.S. Balks», Jane Perlez,
4th December 2015, https://www.nytimes.con/2015/12/05/business/international/china-creates-an-asian-
bank-as-the-us-stands-aloof.html.

4 REUTERS, «U.S. urges allies to think twice before joining China-led bank», Matthias Sobolewski
and Jason Lange, 18th March 2015, https://www.reuters.com/article/us-europe-asia-bank/u-s-urges-al-
lies-to-think-twice-before-joining-china-led-bank-idUSKBNOMDO0OB320150318.

4 STEPHEN, M. D. and SKIDMORE, D., «The AIIB and China’s Relationship with the Liberal Interna-
tional Order: Insights from International Relations Theory», Chinese Journal of International Politics,
vol. 12,2019, n.° 1, pp. 61-91.

50 THE WORLD BANK, «World Bank and AIIB Sign Cooperation Framework», April 23rd 2017, https.//
www.worldbank.org/en/news/press-release/2017/04/23/world-bank-and-aiib-sign-cooperation-framework.

51 FINANCIAL TIMES, «China’s new Asia development bank will lend in US dollars», Gabriel Wildau
and Tom Mitchell, 17th January 2016, https://www.ft.com/content/762ce968-beee-11e5-a8c6-deee-
b63d6d4b.
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preferences and standards of governance. The net result, for Ikenberry and
Lim, is the reproduction and reinforcement of LIO norms and practises>.
Alice De Jonge takes a different approach but arrives at a similar conclusion.
Applying «recursivity of law theory» to the AIIB, De Jonge shows how the
dialectical interaction of national and global norms are responsible for the
institution’s unique evolving nature, but which are likely to embed it «within
a network of overlapping relationships in twenty-first century sustainable de-
velopment finance» 3.

34. Yet the situation is more complicated than neoliberals sustain. As
neorealists would no doubt counter, neoliberals overstate the importance
of I0s and pay insufficient attention to the state power underpinning them
and geopolitics in general >* Functionalist theories of delegation, for example,
cannot elucidate why some individual countries would choose to participate
in some MDBs rather than others.

35. The crux of the matter is that neoliberalism and neorealism only of-
fer a partial explanation for the creation of the AIIB. Neither of these essen-
tially state-centric accounts, rooted in rational choice theory, are unable to
capture the complexity of social processes underway. The positivist episte-
mology they adopt restricts their analysis to institutional innovation within
the LIO, leaving aside the deeper causal mechanism and social forces driving
systemic change. The root of the problem here is an ontological one.

36. Reality, Roy Bhaskar reminds us, is far more complicated than that
perceived by our senses, comprised as it is of three vertically inter-related on-
tological domains, Within «open» systems, a number of complex, and often
conflicting, underlying unobservable processes and causal mechanisms (deep
«real» level) interact to produce certain events/state-of-affairs (intermediate
«actual» level) which we then use our theories, concepts and models to in-
terpret (surface «empirical» level). Positivists —neorealists and neoliberals
included— are guilty of collapsing these three domains into one, reducing
reality to discernible constants and conjunctions at the surface level. By con-
flating reality (ontology) with our conception of that reality (epistemology),
Bhaskar argues, they commit the «epistemic fallacy»>°.

37. One of the problems of failing to comprehend the ontologically strat-
ified nature of reality is that positivist IR scholars end up «reifying» the state:
separating it from its underlying social forces®. Neither of the «neos», for

52 IKENBERRY, G. J. and Lim, D. J., op. cit., note 8, pp. 14-15.

53 DE JONGE, op. cit., note 30.

5% MEARSHEIMER, J. J., op. cit., note 40.

55 For more on Bhaskar’s «critical realist philosophy of science» see: BHASKAR, R., A Realist Theory
of Science, Abingdon, Routledge, 2008 (orig. pub. 1975), p. 304; BHASKAR, R., The Possibility of Natural-
ism, London, 3.2 ed., Routledge, 1998 (orig. pub. 1979), p. 194, and BHASKAR, R., Scientific Realism and
Human Emancipation, London, Routledge, 1986, p. 360.

% Cox, R. W, «Social Forces, States, and World Orders: Beyond International Relations Theory»
(orig. pub. 1981) in Cox, R. W. with SINCLAIR, T. J., Approaches to World Order, Cambridge, Cambridge
University Press, 1996a, pp. 85-123.

REDI, vol. 72 (2020), 2



CHINAS INSTITUTIONAL STATECRAFT WITHIN THE LIBERAL INTERNATIONAL ORDER... 101

example, is able to convincingly explain why some states favour a particu-
lar normative social order, developmental model or institutional framework,
over another.

38. To overcome these short-comings, and offer what we consider to be a
more satisfactory account of the «challenge» posed by the AIIB, we propose
the adoption of a Neo neo-Gramscian framework.

4. INSTITUTION-BUILDING: A NEO NEO-GRAMSCIAN
PERSPECTIVE

39. Before evaluating the counter-hegemonic nature of the AIIB, it is vi-
tal to clarify first what one means by «hegemony». Within mainstream IR
theory, the most common usage is found in neorealist literature, or some
variant of it (e. g. «<hegemonic stability theory»). Here hegemony refers to
an inter-state relationship, where material capabilities enable one country to
exert leadership or supremacy over others: a relationship often manifested/
reproduced via the establishment of international regimes and institutions>’.
Neoliberals deviate from this perspective claiming these regimes and institu-
tions, even if created by the hegemon, gradually take on a life of their own,
helping nurture cooperation, fulfilling key functions and guaranteeing global
public goods, opening up the possibility that a hegemonic order/system may
continue to function long after the hegemon'’s power has diminished>®.

40. This paper digresses from this interpretation, following Antonio
Gramsci’s conceptualisation of hegemony as a power relation between so-
cial classes, in which the upper echelons exercise both dominance (coercion)
and «intellectual and moral leadership» (consensus) over allies and subaltern
classes, condensed in its so-called «historical bloc»*. According to Gramsci
the establishment of hegemony by a particular social class (and allied groups)
passes through three temporally-differentiated «relations of force», or «mo-
ments» of «collective political consciousness», which, given their pivotal im-
portance to thesis of this paper, we consider essential to set out®:

— The first <moment» (the «relation of social forces») arises out «material
forces of production», where dominant groups make economic-corporative

57 See for example, WALTZ, K., op. cit., note 38; MEARSHEIMER, J. J., The Tragedy of Great Power Poli-
tics, New York, Update Edition, W. W. Norton & Company, 2001, p. 592, and GILPIN, R., Global Political
Economy. Understanding the International Economic Order, Princeton and Oxford, Princeton University
Press, 2001, p. 423.

3% See for example, KRASNER, S. D., «Structural Causes and Regime Consequences: Regimes as
Intervening Variable», International Organisation, vol. 36, 1982, n.° 2, pp. 185-205; KEOHANE, R., After
Hegemony, Cooperation and Discord in the World Political Economy, Princeton Nueva Jersey, Princeton
University Press, 1984, p. 290, and OYE, K. A., «<Explaining Cooperation under Anarchy: Hypothesis and
Strategies», World Politics, vol. 8, 1985, n.° 1, pp. 1-24.

3 GRAMSCI, A., Selections from the Prison Notebooks of Antonio Gramsci, ed. and trans. by Q. Hoare
& G. Nowell Smith, Lawrence & Wishart, 1971, p. 572, p. 80f, p. 377.

¢ Taken from Gramsci, A., op. cit., note 59, pp. 161-185.
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sacrifices to subordinates in order to guarantee their compliance with regard
a particular accumulation regime.

— The second «moment» (the «relation of political forces») begins when
said dominant groups, form a self-conscious class and exercise politico-cul-
tural hegemony («intellectual and moral leadership») over subordinate class-
es. This is done by the establishment of an «<hegemonic apparatus» spanning
civil society, encompassing common institutions, ideologies, practices and
agents, and framing all questions on an a «universal plane».

— The third «xmoment» («the relation of military forces») consists of two
different forms of oppression —the «military» level and the «politico-mili-
tary» level— «which from time to time is directly decisive» in the struggle for
hegemony.

41. Hegemony, for Gramsci, is at once a national and international
phenomenon: materially-rooted class relations within a hegemonic system
at the national level dialectically interacted with relations between interna-
tional social forces that constitute «the combinations of States in hegemonic
systems» ¢!, Essentially a product of the uneven development of capitalism ¢,
this manifests itself in a hierarchically-ordered, exploitative inter-state sys-
tem presided over by «Anglo-Saxon world hegemony» .

42. Subsequent neo-Gramscians have reaffirmed Gramsci’s view on
world hegemony. For Robert W. Cox world hegemony has its origins in «an
outward expansion of the internal (national) hegemony established by a
dominant class» (rooted in its historical bloc), and expressed in a particular
state-society complex. As such «[t]he economic and social institutions, the
culture, the technology associated with this national hegemony become pat-
terns for emulation abroad»®. While this social restructuring is driven by
the arrival of advanced systems of production, it only occurs when dominant
elites in hegemonic state link up with their counterparts in subordinate state-
society complexes, united by mutual interests and ideological perspectives®.

43. Coinciding with Gramsci’s second moment and hegemonic apparatus
analysis, neo-Gramscians claim dominant classes consolidate politico-cultur-
al hegemony by establishing 10s. Framing all concerns in terms of universal
interests, these institutions stabilize/reproduce a particular hegemonic order
by legitimating and socially embedding those rules, norms, policies, practices
and values compatible with the dominant productive system. As part of this

61 GrAMSCI, A., op. cit., note 59, p. 116, p. 176.

2 PROBSTING, M., «Capitalism Today and the Law of Uneven Development: The Marxist Tradition
and its Application in the Present Historical Period», Journal of Socialist Theory, vol. 44, 2016, n.° 4,
pp. 318-418.

03 GRAMSCI, A, Selections from Political Writings, 1910-1920, London, Lawrence & Wishart, 1977,
p. 393, pp. 69-72, p. 302.

% Cox, R. W, «Gramsci, Hegemony and International Relations: An Essay in Method» (orig. pub.
1983) in Cox, R. W. with SINCLAIR, T. J., Approaches to World Order, Cambridge, Cambridge University
Press, 1996b, pp. 124-143, p. 137.

% Cox, R. W., Production, Power, and World Order: Social Forces in the Making of History, New York,
Columbia University Press, 1987, p. 500, p. 7.
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harmonization process, I0s sanction economic-corporate benefits (Gramsci’s
first moment), opt-outs and derogations from the norm in order to assimilate
oppositional tendencies and co-opt foreign elites. In short, I0s help reconfig-
ure state-society complexes, making them compatible with world hegemonic
social forces: a process which Cox terms the internationalisation of the state .

44. Neo-Gramscians such as Mark Rupert have illustrated how, the US
underwrote an internationalisation of the state from the 1940s onward, set-
ting up numerous IOs to refashion Western social relation relations of pro-
duction and state-society complexes compatible with its own regime of ac-
cumulation (Fordist mass production and mass consumption model) and
«corporatist» Keynesian state®”. Under American hegemony a powerful insti-
tutional apparatus —encompassing the Bretton Woods triad ®®, the Organisa-
tion for European Economic Cooperation/Marshall Plan, the Organisation
for Economic Cooperation and Development, and the Bank for International
Settlements— sought to reconcile domestic social pressures with the require-
ments of a world economy and oversee the application of LIO norms. Out
went insular-looking, state-planned welfare states, in came more liberal, in-
ternationally-orientated, Keynesian versions, albeit ones whose domestic so-
cial commitments were to be respected: a balance John Ruggie termed «em-

bedded liberalism» ¢°.

45. For Cox the effects of the internationalisation of the state and the
internationalisation of production process it helped to unleash, meant that by
the mid-1970s it was no longer pertinent to think in terms of a state-centred
hegemony. We had now entered a new transnationalist capitalist age with do-
mestic economies subordinated to the demands of transnational capital and
finance and under the direction of a new «transnational managerial class» 7.
Thanks to an array of ongoing formal/informal socialization processes a self-
aware «transnational capitalist class» had emerged, forming a «transnational
imagined community» brandishing its own hegemonic apparatus (ideology,
strategy and institutions) committed to the promotion of neoliberal globali-
sation’!. Some Neo-Gramscians even go as far to say we are witnessing the
consolidation of a single economic and «transnational historical bloc» sup-

% Cox, R. W, op. cit., note 56, p. 99, pp. 107-109; Cox, R. W.,, op. cit., note 64, pp. 137-138.

7 RUPERT, M., Ideologies of Globalisation: Contending Visions of a New World Order, Florence, Ken-
tucky, Routledge, 2000.

% The International Monetary Fund, the World Bank, and subsequently the General Agreement on
Tariffs and Trade/World Trade Organisation.

% RUGGIE, J. G., «International Regimes, Transactions and Change: Embedded Liberalism in the
Postwar Economic Order», International Organisation, vol. 36, 1982, n.° 2, pp. 379-415.

0 Cox, R. W,, op. cit., note 56, p. 111.

' GILL, S., «Neo-Liberalism and the Shift Towards a US-centred Transnational Hegemony», in
OVERBEEK, H. (ed.), Restructuring Hegemony in the Global Political Economy: The Rise of Transnational
Neoliberalism in the 1980s, London, Routledge, 1993; VAN APELDOORN, B., «Transnationalization and
the Restructuring of Europe’s Socioeconomic Order: Social Forces in the Construction of “Embedded
Neoliberalism”», in International Journal of Political Econonty, vol. 28, 1998, n.° 1; VAN DER PnL, K.,
Transnational Classes and International Relations, London, Routledge, 1998, and GiLL, S., Power and
Resistance in the New World Order, 2.* ed., Basingstoke, Palgrave Macmillan, 2008.
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planting national counterparts, and with it the end of the Westphalian inter-
state system itself and geopolitical rivalry.

46. We are greatly indebted to neo-Gramscians for furthering our under-
standings of the politico-cultural dynamics of world hegemony, specifically
the importance of I0s in nurturing promoting class identities/interests. How-
ever, as Jonathan Pass has argued, in his desire to engender social change
(the heart of his «critical theory»), Cox, like positivists, is guilty of ontological
inconsistencies, most notably conflating structure and agency. By defining
structure —or what he calls «historical structures»— in intersubjective terms,
contingent on shared collective meanings, Cox veers dangerously close to
constructivist and post-structuralist territory?3.

47. Consequently, neo-Gramscians end up: 1) denying capitalism obeys
any underlying logic¥; 2) portraying social class predominantly as an identity
issue”, and 3) adopting a constructivist reading of both the modern state”
and hegemony”’. Thus, and with notable exceptions’, neo-Gramscians also
tend to downgrade the significance of coercion within hegemony (contrary
to Gramsci’s analysis)” and, especially in their Coxian variant, prematurely
announce the transcendence of world hegemony (be it US or China-centred)
by a transnational elite.

48. To rectify these shortcomings, and in order to shed a little more light
on contemporary Chinese institution-building, the Neo neo-Gramscian per-
spective here —explained in detail elsewhere—® returns to Gramsci’s own
materialist theory of hegemony?!, finding its closest contemporary parallel in
the work of Jonathan Joseph.

49. Rooted in Bhaskar’s aforementioned «critical realist philosophy of
science», Joseph makes an analytical distinction between surface and struc-

2 RoBINSON, W. L., «Gramsci and Globalization: From Nation-State to Transnational Hege-
mony», Critical Review of International Social and Political Philosophy, vol. 8, 2005, n.° 4, pp. 1-16;
BIELER, A., «The Future of the Global Working Class: An Introduction», in BIELER, A., LINDBERG, I.
and PILLAY, D. (eds), Labour and the Challenges of Globalization: What Prospects for Transnational
Solidarity? London, Pluto Press, 2008, and VAN DER PuL, K., From the Cold War to Iraq, London,
Pluto Press, 2006.

3 Pass, J., «Gramsci Meets Emergentist Materialism: Towards a Neo Neo-Gramscian Perspective
on World Order», Review of International Studies, vol. 44, 2018, n.° 4, pp. 596-618.

74 BIELER, A. and MoORTON, A. D., «Globalisation, the State and Class Struggle: A “Critical Economy”
Engagement with Open Marxism», British Journal of Politics and International Relations, vol. 5, 2003,
n.° 4, pp. 467-499.

5 Cox, R., op. cit., note 65, p. 355.

76 BIELER, A. and MoORTON, A. D., «The Gordian Knot of Agency: Structure in International Rela-
tions», European Journal of International Relations, vol. 7, 2001, n.° 1, pp. 5-35, p. 22.

7 VAN DER PuL, K., «Ruling Classes, Hegemony and the State System. Theoretical and Historical
Considerations», International Journal of Political Economy, vol. 19, 1989, n.° 3, pp. 7-35, p. 19.

8 See for example GILL, S., Power and Resistance in the New World Order, 2.* ed., Basingstoke,
Palgrave Macmillan, 2008.

 THOMAS, P. D., The Gramscian Moment: Philosophy, Hegemony and Marxism, Chicago, Haymar-
ket Books, 2010, p. 477.

80 Pass, J., op. cit., note 73.

81 GrAMSCI, A., op. cit., note 59, pp. 162, 410.
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tural hegemony. Here hegemonic projects (surface hegemony) are understood
as arising out of a complex, overdetermined interaction of generative mech-
anisms which emerge from underlying forces and relations of production
(structural hegemony), with which they enjoy a dialectical, non-determinist,
relationship®. Hegemonic projects are led by conscious dominant groups
to conserve, advance or transform particular political programmes via so-
cietal restructuring of the state-society complex: their access to resources
and options available are conditioned and strategically limited by underly-
ing material conditions®. Domestic hegemonic projects are implicitly world
hegemonic projects, albeit that not all are successful at following the above
internationalisation of the state template.

50. Neo-Gramscians, for their part, largely focus on hegemonic projects
(coinciding with Gramsci’s second moment), interested in how dominant
elites set up consensual institutions to bolster their exercising «intellectual
and moral leadership»®. Unfortunately, insufficient attention is paid to the
underlying dynamics of the capitalist system from which such hegemonic
projects emerge (structural hegemony), economic-corporative bargaining
(Gramsci’s first moment) or the omnipresence of coercion, and the need to
periodically resort to politico-military measures (Gramsci’s third moment).
Any serious understanding of hegemony and its process of consolidation/re-
production, the Neo neo-Gramscian perspective forwarded here argues, must
take into consideration: a) the prior-existing, underlying accumulation re-
gime from which such hegemonic projects exist; and b) the pivotal role of
coercion, including of an overt military kind.

51. Marxist scholars such as David Harvey have long argued that capi-
talism is prone to crises: its need for perpetual accumulation is undermined
by its many internal contradictions (e. g. its tendency towards over-capacity
and declining profit rates)® . Neo-Gramscians, we argue, pay insufficient at-
tention to the crucial functional role played by the capitalist state in helping
facilitate capital accumulation within structural hegemony. The principal re-
sponsibility of a world hegemonic state, the Neo neo-Gramscian perspective
argues, is to carry out said function at the global level. Indeed, the main rea-
son the world hegemonic state’s dominant classes are able to exercise «intel-
lectual and moral leadership» over foreign elites in the first place, according
to Giovanni Arrighi, is its «claim to be the motor force of general expansion»;
able and willing to lead the world through a new expanded systemic cycle of

82 See JosePH, J., Hegemony: A Realist Analysis, London, Routledge, 2002, p. 256, and JosEPH, J.,
«The International as Emergent: Challenging Old and New Orthodoxies in International Relations
Theory», in JosEPH, J. and WIGHT, C. (eds.), Scientific Realism and International Relations, Basingstoke,
Palgrave Macmillan, 2010, pp. 51-68.

83 JEssop, B., State Power: A Strategic-Relational Approach, Cambridge, Polity Press, 2007,
p- 301.

8 GILL, S. R. and Law, D., The Global political Economy: Perspectives, Problems and Policies, Brigh-
ton, Wheatsheaf, Baltimore, John Hopkins University Press, 1988, p. 394.

85 HARVEY, D., The Enigma of Capital and the Crises of Capitalism, London, Profile Books Ltd, 2010,
p. 296.
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accumulation compatible with its own capitalist model (and social relations
of production)?®.

52. Historically, Arrighi asserts, each successive hegemon from Italian
city states to contemporary US (and possibly China?) has increased in scale
and scope: the new «headquarters» of the leading capitalist agencies must
possess a large enough internal market to absorb global surplus capital ac-
cumulation (i. e. a larger territorial «container»)®’, converting itself into the
global consumer of last resort®®. Contrary to the neo-Gramscian transnation-
al thesis, scholars such as Peter Gowan, Alex Callinicos, Leo Panitch and Sam
Gindin remind us of the pivotal proactive role played by the state —especially
the US— in helping embed neoliberal globalization®.

53. Finally, as noted above, our Neo neo-Gramscian view follows Grams-
ci in considering hegemony as being underwritten by coercion, with periodic
recourse to militarism (third moment). Little mentioned by neo-Gramscians,
Pax Americana (or any future Pax Sinica) was/is simply unthinkable without
militarism. The US’s refashioning of the capitalist world «in its own image»
was done, of course, in the context of the Cold War and vehement anti-com-
munism. Washington assumed the mantle of the protector of the capitalist
«free world», establishing key collective security arrangements (e. g. NATO)
and hundreds of permanent military bases across the Eurasia «Rimland», in
exchange for political subservience and market access for its multinational
corporations®. American hegemony would outlive the Cold War®!, and at
odds with the neo-Gramscian transnational historical bloc thesis, we deem
inter-state geopolitical rivalry still alive and well in 2020.

5. UNDERSTANDING CHINA'S AIIB BALANCING ACT

54. Since all hegemonic projects are materially-rooted, any analysis of
the AIIB must begin by stressing the significance of the PRC’s dramatic
socio-economic transformation, from a socialist agrarian economy in the
mid-1970s to global capitalist superpower within forty years®?. Two key

8¢ ARRIGHI, G., The Long Twentieth Century: Money, Power and the Origins of our Times, London,
2.2 ed., Verso, 2010, p. 432, pp. 6-7, p. 31.

87 GIDDENS, A., The Nation-State and Violence, Berkeley, University of California Press, 1987, p. 408.

8 ARRIGHI, G. and SILVER, B. J., Chaos and Governance in the Modern World System, Minneapolis,
University of Minnesota Press, 1999, p. 336.

8 GowaN, P., The Global Gamble: Washington's Faustian Bid for World Dominance, London, Verso,
1999, p. 280; CALLINICOS, A., Imperialism and Global Political Economy, Cambridge, Polity Press, 2009,
p- 306, and PaniTcH, L. and GINDIN, S., The Making of Global Capitalism: The Political Economy of Ameri-
can Hegemony, London, Verso, 2012, p. 464.

% JoHNSON, C., The Sorrows of Empire: Militarism, Secrecy and the End of the Republic, New York,
Owl Books, 2004, p. 400, pp. 151-185.

o1 Pass, J., American Hegemony in the 21st Century: A Neo Neo-Gramscian Perspective, New York,
Routledge, 2019.

92 THE WORLD BANK, «The World Bank in China», 18th April 2019, https://www.worldbank.org/en/
country/china/overview.
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interconnected points are worth underscoring here. Firstly, as indicated
above, that it was achieved via a top-down, state-directed reorganisation/
management of internal social forces??. Secondly, that this passive revolu-
tion took place within the LIO, and during the age of globalization, locking
the Chinese economy into global circuits of production, consumption and
exchange.

55. Evidently, forty years of busy activity within the global capitalist
economy has dramatically overhauled the country’s state-society complex.
Conforming somewhat to neo-Gramscian transnational thesis, this pro-
cess has been accompanied by a deeper integration of the China’s «hybrid
capitalist-cadre class»®* into elite global governmental, corporate and in-
stitutional networks®; indeed, this constituted a central pillar of Beijing’s
passive revolution strategy *°. According to neoliberal —and constructivist—
logic, such socialization is likely to modify elite interests and identities,
resulting in the acceptance and assimilation of international (i. e. liberal)
standards into Chinese corporate practices. For many neoliberals and expo-
nents of US hegemony, the hope is that participation in the AIIB project will
intensify this transnationalisation process still further, and hence buttress
the LIO.

56. Certainly, as we have seen, Beijing has gone out of its way to insist
that the AIIB does not constitute a counter-hegemonic institution, emphasiz-
ing its open, inclusive nature. As neoliberals note, the need to attract non-
regional creditor nations forced China, gui pro guo, to make important con-
cessions to the West regarding the institution’s management structure and
lending norms. This, together with the profit-maximising exigencies of global
capitalism has meant that the AIIB’s formal rules, standards and procedures
closely coincide with those of existing MDBs, with which it has collaborated
on numerous projects®’.

57. Yet the AIIB remains qualitatively different from other MDBs.
Contrary to the thesis forwarded by neoliberals and constructivists, global
socialisation processes have not nurtured a class-conscious, autonomous
capitalist class, separate from «the state» within the Chinese state-society
complex ?8, Moreover, the case can be made that by accommodating Western
demands, CPC elites have cleverly augmented the PRC’s global influence,
and thus its politico-cultural hegemony. Hegemony, as Gramsci insisted, has

% Pass, J., op. cit., note 13.

% So, A. Y., Class and Class Conflict in Post-Socialist China, Hong Kong, World Scientific Publish-
ing Company, 2013, p. 212, p. 173.

% CARROLL, W. K., The Making of the a Transnationalist Capitalist Class: Corporate Power in the 21st
Century, London, Zed Books, 2010, p. 288.

% PANG, X., Lui, L. and Ma, S., «China’s Network Strategy for Seeking Great Power Status», The
Chinese Journal of International Politics, vol. 10, 2017, n.° 1, pp. 1-29.

97 ASIAN INFRASTRUCTURE INVESTMENT BANK, «Approved Projects», https://www.aiib.org/en/projects/
approved/index.html.

% DE GRAFF, N. and VAN APELDOORN, B., «Elite Power and the rise of “Statist” Chinese elites in
Global Markets», International Politics, vol. 54, 2017, n.° 3, pp. 338-355.
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an important consensual element. Being perceived as the supplier of global
public goods and respecter of the ILO makes it more likely other states will
follow, and permit the PRC itself to exercise «intellectual and moral lea-
dership».

58. Neorealists are correct in their assertion that the AIIB cannot be un-
derstood in isolation from the BRI*. What they fail to emphasize, however, a
corollary of their state-centric vision, is that the shift in Chinese institutional
statecraft reflects a fundamental reorganisation of the country’s productive
economy and underlying accumulation regime.

59. As all Chinese premiers have insisted over the last 15 years, the PRC
stands at a critical juncture in its development trajectory. For over thirty
years China’s economic miracle was based upon exporting low-end, labour-
intensive goods from the coastal regions. Over time, however, the huge inter-
nal contradictions of this accumulation regime became apparent. As early
as March 2007 then Prime Minister, Wen Jiabao, announced at the National
People’s Congress that the national economy was «unstable, unbalanced, un-
coordinated, and unsustainable» !, The advent of the 2008 global financial
crisis only heightened these problems, manifested in chronic domestic over-
capacity/investment in infrastructure/real estate sectors and stark regional/
social inequality. Apart from promising a greater distribution of wealth, and
a shift to a consumption-led growth model, Beijing has sought to overcome
domestic overproduction partly by getting its state-owned enterprises to glo-
balize and find new markets abroad to bury its surplus value, in accordance
with David Harvey’s spatio-temporal fix theory %!

60. It is in this context —as a geographical location process to relieve
overcapacity in major industrial sectors, especially construction— that the
BRI must be understood. The BRI backed up by the AIIB (and foreign invest-
ment) promises to increase growth across Eurasia. In this way, and following
Arrighi’s aforementioned template, China could fulfil its world hegemonic
role by leading the capitalist world to a systemic cycle of accumulation, much
the same way the US in the 1940s via the Marshall Plan and Cold War arms
expenditure.

61. Significantly, while the Trump Administration was turning its back
on the LIO, proclaiming «America First», Xi Jinping was at the 2017 Davos
Economic Forum, defending globalization, free markets, liberalisation, for-
eign investment and cultural interaction. By April 2020, for example, the PRC
had signed 16 free trade area agreements —with countries as diverse as the
ASEAN 92 Chile, Switzerland, Australia, Iceland and South Korea— with 24

% SHAMBAUGH, D., op. cit., note 45.

100 Quoted by XiNHUA NEwWs AGENCY, «China Confident in Maintaining Economic Growth: Pre-
mier», March 16th 2007, http://www.china.org.cn/english/20071h/203252.htm.

100 HARVEY, D., The Limits to Capital, Oxford, Basil Blackwell, 1982, p. 478.
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under construction (including the China-Japan-Korea free trade area and the
Regional Comprehensive Economic Partnership103)104,

62. Nevertheless, and despite Beijing’s liberal internationalist discourse
and emphasis on the universal benefits of «connectivity», early signs indicate
that Eurasian connectivity under the BRI is likely to be quite Sino-centric in
orientation. And given Asia’s estimated $22.6 trillion infrastructure require-
ments for the period 2016-30'%, it seems fair to assume the AIIB will serve to
buttress the BRI, with international investors likely to opt for lucrative infra-
structure developments over traditional MDB projects for poverty reduction,
education or health.

63. Clearly, this infrastructure-led development model across East Asia
has important development implications. The arrival of Chinese capital,
know-how and business culture will encourage other countries in the region
to pursue a similar growth strategy, helping embed PRC’s model of political
economy abroad.

64. Two points on world hegemony are worth underscoring her. Firstly, it
involves the expansion of social forces emanating from a particular internal
order, therefore this international hegemonic project is inseparable from Xi’s
domestic hegemonic project!%. Secondly, it involves an internationalisation of
the state process, with the hegemon setting up 10s to help restructure other
state-society complexes in line with its own material interests and societal
model There are evident parallels between contemporary China institution-
building (e. g. the AIIB, the New Development Bank and Chiang Mai Initia-
tive Multilateralisation Agreement) and the US in the 1940s, using these new
organs (and remoulding existing ones) to distribute economic benefits, co-opt
foreign elites and embed those norms, values and practices which contribute
to remaking of the world in its own image.

65. A key feature of China’s model of political economy —particularly
prevalent in infrastructural development— is the heavy presence of the state
in core strategic sectors, such as banking, finance, energy, construction and
raw materials. Notwithstanding their increasing integration into global cor-
porate networks and adherence to capitalist logic, state-owned enterprises
retain a close link to the state, whose interests and priorities they share!?’.
Crucially, the ATIB/BRI will reinforce the domestic social class hierarchy,

103 Spanning Asia-Pacific, the Regional Comprehensive Economic Partnership, if finally agreed,
would be made up of 15 countries: the ASEAN and five of its free trade partners (China, Japan, South
Korea, Australia and New Zealand).

104 CHINA FTA NETWORK, 29th April 2020, http.//fta.mofcom.gov.cn/english/index.shtml.

105 AsIAN DEVELOPMENT BANK, «Meeting Asia’s Infrastructure Needs», Mandaluyong City, Philip-
pines, 2017, p. 131, p. iv, https://www.adb.org/sites/default/files/publication/227496/special-report-infra-
structure.pdyf.

196 MuLvap, A. M., «Xiism as a Hegemonic Project in the Making: Sino-communist Ideology and
the Political Economy of China’s Rise», Review of International Studies, vol. 45,2019, n.° 3, pp. 449-470,
p. 451.

107 Dg GRAFF, N. and VAN APELDOORN, B., «US-China Relations and the Liberal World Order: Con-
tending Elites, Colliding Visions?», International Affairs, vol. 94, 2018, n.° 1, pp. 113-313, p. 121.
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strengthening the power positions of the CPC elite, and therein help repro-
duce the PRC’s one-party political system. This state-centred development
model finds sympathy amongst emerging countries, but is at odds with LIO
tenets, reflected in the WTO’s aforementioned refusal to recognise China’s
market economy status in 2019.

66. Unsurprisingly, given the PRC’s single-party political system and
hybrid state-capitalist political economy, the AIIB’s founding treaty insists
on the need to respect national sovereignty. Article 31.2 of the AIIB’s «Ar-
ticles of Agreement» stipulate that «The Bank, its President, officers and
staff shall not interfere in the political affairs of any member, nor shall
they be influenced in their decisions by the political character of the mem-
ber concerned. Only economic considerations shall be relevant to their
decisions» '8, AIIB’s promotion of global free trade, it appears, will be less
intrusive and avoid insisting countries adopt the long list of economic, po-
litical, social and environmental conditionalities traditionally demanded in
the LIO by MDBs such as the World Bank. Indeed, Beijing’s main grievance
with these have been the way they have instrumentalised human rights to
consolidate Western values, ideology, political standards or development
model, especially via «Responsibility to Protect» (preferring «Responsible
Protection» instead).

67. Again, this new type of globalization process, respectful of national
sovereignty is particularly attractive to emerging countries, many of them
critical of the Washington Consensus and/or under-going their own delicate
state-led passive revolutions. Emblematic of this shift are increasing refer-
ences a new Beijing Consensus.

68. As reiterated throughout this paper, the World Bank is an indispens-
able part of the LIO: the largest and only truly global MDB, and a vital chan-
nel for the dissemination of liberal economic prescriptions via its research
and loan activities. Importantly, along with the IMF, it constitutes the central
pillar of US’s long-held control over capital allocation for development and
pivotal role in dollar recycling '®°. China, we have observed, has gone out of its
way to stress the complementary nature of the AIIB and the World Bank and
the commitment to work within the framework of the LIO. But the mere fact
that countries have an alternative conduit for financing development, less
under the direction of the US Treasury and Wall Street!!°, could undermine
not only Washington’s long-term «intellectual and moral leadership», but the
material reproduction of US hegemony itself.

108 ASIAN INFRASTRUCTURE INVESTMENT BANK, «Articles of Agreement», https://www.aiib.org/en/
about-aiib/basic-documents/_download/articles-of-agreement/basic_document_english-bank _articles_of_
agreement.pdf.

199 GowaN, P., op. cit., note 89.

110 For Robert Wade and Frank Veneroso much of global debt recycling comes under the direction
of what they call the «Wall Street-Treasury-IMF Complex». WADE, R. and VENEROSO, F., «The Asian
Crisis: The High Debt Model Versus the Wall Street-Treasury-IMF Complex» New Left Review, vol. 228,
March-April, 1998, pp. 3-23.
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69. China has insisted that the AIIB will only deal in dollars. The non-
participation of the US, however, makes it increasingly likely that over the
medium to long term Beijing may use the institution to further its objective
of internationalising the renminbi, as neorealists suspect'!'. Indeed, Kai He
and Huiyun Feng have reiterated Knoerich and Urdinez’'s argument that Brit-
ain’s surprise decision to sign up to the AIIB was in part conditioned by the
possibility of converting London into the currency’s international clearing
centre "2, Many developing countries are also keen to use the yuan. Domestic
pressure for internationalisation is growing within the PRC too. Far more
profitable (and less risky) for Chinese businesses to carry out trade across
Eurasia in their own currency than the dollar, especially since the managed
float regime maintained by the People’s Bank of China results in the hoard-
ing of billions of dollars in cash or converted into low-yield assets such as US
Treasury Bonds. Just how long US hegemony can survive the end of dollar
hegemony remains an open question.

70. For the decades following the introduction of «reform and opening
up» (gaigé kaifang) under Deng Xiaoping in 1978, Beijing’s international strat-
egy was to keep a low-profile: to «conceal one’s strength and bide one’s time»
(tao guang ying hui). Under Xi Jinping, and reflecting an underlying shift in
the country’s power position, the PRC’s world-view has changed, opting for
a more assertive «striving for achievement» (fén fa you wéi) global stance!'3.
At the CPC’s 19" National People’s Congress in October 2017 Xi announced
a more proactive foreign policy, demanding a more central position for the
PRC on the world stage!'*. The AIIB institution-building initiative is merely
an example of this.

6. CONCLUSION

71. The objective of this paper has been to assess the nature of Beijing’s
institutional statecraft in the context of the contemporary LIO, with a special
focus on the AIIB. Taking Ikenberry and Lim’s categorisation as basic tem-
plate, we noted that China’s contemporary institutional strategy resembles
that of the US in its mantle as a «status-quo stakeholder» and «institutional

T DoNGMIN, L., HATHONG, G., QIyuaN, X., YUANFANG, L. and SHUANG, S., «The Belt and Road Ini-
tiative and the London Market - the Next Steps in Renminbi Internationalisation: Part 1. The View
from Beijing», Chatham House: Royal Institute of International Affairs, January 2017, https://www.
chathamhouse.org/sites/default/files/publications/research/2017-01-17-belt-road-renminbi-internationali-
zation-liu-gao-xu-li-song.pdf.

112 HE, K. and FENG, H., «Leadership Transition and Global Governance: Role Conception, Institu-
tional Balancing, and the AIIB», The Chinese Journal of International Politics, vol. 12,2019, n.° 2, p. 174.

113 YaN, X., «From Keeping a Low Profile to Striving for Achievement», Chinese Journal of Interna-
tional Politics, vol. 7, 2014, n.° 2, pp. 153-184, pp. 154-156.

114 REAL INsTITUTO ELCANO, «La politica exterior de Xi Jinping tras el 19 Congreso: China quiere
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obstructer». Where it differs, however, is in its guise as «authority-seeking
stakeholder» or «external innovator». It is the PRC’s latter role that has most
attracted the attention of IR scholars, and on which this present study has
focused.

72. Mainstream IR theory in both its neorealist and neoliberal forms, we
saw, offers valuable insights into the motives for the setting up of the AIIB
and its significance for the LIO. Nevertheless, it was argued, ontological and
epistemological short-comings mean they are unable to fully comprehend the
deeper social processes underway. An alternative, Neo neo-Gramscian, theo-
retical framework was then set out and applied to the AIIB.

73. Beijing’s institutional-building represents more than simply a zero-
sum attempt to undermine American power (neorealism), or motivated by
a functionalist need to improve inter-state cooperation in a changing world
(neoliberalism). Instead, we hold, it is driven by the dialectical interaction
between social forces emerging out of China’s materially-rooted state-society
complex and their global counterparts, and within a pre-existing institution-
al/normative framework (i. e. the LIO). The hybrid nature of AIIB reflects this
fusion.

74. For the short term, we concluded, the AIIB appears to reinforce the
LIO, not posing a direct threat to US hegemony, per se, but constituting an
important tool of institutional statecraft, designed to enhance China’s global
influence, authority and status (tantamount to Gramsci’s second moment
of «intellectual and moral leadership»). Over the medium to long term, the
AIIB could well consolidate itself as a genuine counter-hegemonic institu-
tion, roughly consistent with Tkenberry and Lim’s second purpose of «exter-
nal innovation» 5. This will depend, crucially, on how successful the BRI
is at underwriting an infrastructure-led accumulation model growth across
Eurasia. If it does, the AIIB may well evolve into an important focal point for
an alternative renminbi-dependent, Sino-centric developmental model and
associated world order, and based, as we have seen, upon a different set of
values, norms and rules to those promoted by the LIO.

75. At the same time, and consistent with the critical realist ontological
stratification adopted here, it is impossible to make positivist-style predictions
about future outcomes in the social world, the best one can offer are context-
dependent evidential statements with regards to particular tendencies''.

76. Hegemony, for one thing, is not an immobile state, but rather a so-
cial process, contingent on complex power relations between dominant, al-
lied and subservient classes. As such, exercising world hegemony is not only
expensive —requiring the granting of economic concessions to allies, the

15 That is, promoting alternative rules/norms and power structures more compatible with its in-
terests.
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underwriting of institutions, and the maintenance of politico-military domi-
nance (Gramsci’s three moments)— it is also always contested, both at home
and abroad.

77. The PRC finds itself is in the midst of a highly complex passive revolu-
tion. Xi Jinping’s much-publicised «Chinese Dream» hegemonic project —of
which the BRI/AIIB is merely an international extension— strives primarily
to overcome huge economic, social and political contradictions at the heart
of Chinese society. Trying to square the circle of having a fiercely capitalist
system, massive regional and social inequality (the second highest number
of billionaires in the world) 7 overseen by a nominally «communist» govern-
ment, explains in part the instrumentalization of nationalism, cult propa-
ganda, heightened authoritarianism and social surveillance under Xi Jinping.

78. Certainly, CPC leaders are well aware that China’s «intellectual and
moral leadership» can be undermined by internal bottom-up social struggles
involving the mobilisation of important disenchanted factions, such as work-
ers groups, the dispossessed, environmentalists and democracy/human rights
activists, especially if picked up by the Western media (e. g. recent Hong Kong
demonstrations).

79. Tt is also possible, as many neoliberals and apologists of US hegemo-
ny hope, that further integration into global capitalist networks and the LIO
(the AIIB included) will help assimilate the most internationally-orientated
of the Chinese cadre-capitalist class into the transnational elite!'®. Demands
for further economic liberty to maximise profits, liberal theory runs, will lead
to demands for greater political freedom and the establishment of a liberal
democratic state. Yet even if this intra-elite split were to ensue, there is no
guarantee that such liberal teleology would play itself out, or that the PRC
would be converted into a LIO champion. As Karl Polanyi reminds us, free
market capitalism and authoritarian government are perfectly compatible '*°.

80. Moreover, even if a capitalist class were able to establish domes-
tic hegemony it is uncertain that this would transpose into Chinese world
hegemony, since this necessarily involves passing through Gramsci’s third
moment (politico-military relations). Beijing, has repeatedly insisted that it
would never seek hegemony, external expansion or a sphere of influence, a
promise it reiterated in a 2019 white paper entitled «China’s National Defense
in a New Era»'?°, Nonetheless, against the background of a successful BRI/
AIIB and increasing economic and political presence across Eurasia, PRC’s

117 ForBES, «World’s Billionaires List: The Countries With The Most Billionaires in 2020», Jona-
than Ponciano, https://www.forbes.com/sites/jonathanponciano/2020/04/08/the-countries-with-the-most-
billionaires-in-2020/.

118 L1, C., «Rule of the Princelings», Brookings Institute, 10th February 2013, https://www.brook-
ings.edu/articles/rule-of-the-princelings/.

119 PoraNyl, K., The Great Transformation: The Political and Economic Origins of Our Time, 2.* ed.,
Boston, Beacon Paperback Press, 2001, p. 360, pp. 265-267.

120 XINHUANET, «China Says it will never seek Hegemony in national defense white paper», 24th
July 2019, http://www.xinhuanet.com/english/2019-07/24/c_138254874.htm.
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geopolitical concerns may well will clash with those of the US, especially in
Asia-Pacific.

81. According to Arrighi’s systemic cycles of accumulation theory the pe-
riod between the demise of one hegemon and the rise of another is typically
marked by augmented inter-state conflict and even war, as countries fight to
prevent the devaluation of their capital!?!. One can only hope such a night-
mare scenario does not prevail.

ABSTRACT

CHINAS INSTITUTIONAL STATECRAFT WITHIN THE LIBERAL INTERNATIONAL
ORDER: THE ASIAN INFRASTRUCTURE INVESTMENT BANK

A key debate amongst international relations theorists is how China’s rise will affect
the liberal international order (LIO). The launching of the Asian Infrastructure Investment
Bank (AIIB) by Beijing, unsurprisingly, has generated much interest. The aim of this paper
is to shed light on the claim that the AIIB constitutes a «counter-hegemonic» initiative (or
«external innovation» in liberal terminology). After showing the complexity of Chinese ins-
titutional statecraft, the study reviews mainstream theoretical accounts of the AIIB. Both
neorealism and neoliberalism, we hold, have contributed to a better understanding of the
institution, but ontological and epistemological deficiencies prevent them from satisfac-
torily explaining the complex social processes underway. By contrast, we set out a Neo
neo-Gramscian perspective, which understands the AIIB as an institutional manifestation
of the on-going interaction between the social forces emergent out of China’s own state-
society complex on one hand, and their global counterparts, on the other. For the short
term, we conclude, the AIIB is likely to reinforce the LIO. Over the medium to long term,
however, this internationalisation of the state process, understood in connection with the
Belt and Road Initiative, may pose a serious challenge to the LIO and, as a result, to US
hegemony itself.

Keywords: China, liberal international order, hegemony, institutional statecraft, Asian
Infrastructure Investment Bank, state-society complex, internationalisation of the state,
hegemonic project, Belt and Road Initiative.

RESUMEN

EL STATECRAFT INSTITUCIONAL DE CHINA DENTRO DEL ORDEN
INTERNACIONAL LIBERAL: EL BANCO ASIATICO DE INVERSION
EN INFRAESTRUCTURA

Un debate clave entre los teéricos de Relaciones Internacionales es cémo el auge de
China afectara al orden liberal internacional (OLI). No es extrafo, por tanto, que la crea-
cién del Banco Asiatico de Inversion en Infraestructura (BAII) por parte de Beijing, haya
despertado mucho interés. El objetivo de este articulo se centra en examinar la afirmacién
de que el BAII constituye una iniciativa «contrahegemonica» (o una «innovacién externa»
en terminologia liberal). Una vez demostrada la complejidad del statecraft institucional
chino, el estudio analiza las perspectivas de las teorias convencionales sobre el BAIL. Sos-
tenemos que tanto el neorrealismo como el neoliberalismo han contribuido a una mejor
comprensién de la institucion, pero sus deficiencias ontolégicas y epistemolégicas consti-

121 ARRIGHI, G., op. cit., note 86, see also ARRIGHI, G. and SILVER, B. J., op. cit., note 88.
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tuyen un obstaculo para explicar de forma convincente los complicados procesos sociales
en marcha. De ahi que expongamos aqui una perspectiva Neo neogramsciana que com-
prende el BAII como una manifestacion institucional de la interaccién en curso entre las
fuerzas sociales emergentes del complejo Estado-sociedad chino, por un lado, y sus homo-
logas globales, por el otro. Concluimos que es probable que el BAII refuerce el OLI a corto
plazo. A medio y largo plazo, sin embargo, este proceso de internacionalizacién del Estado,
entendido en conexién con la Iniciativa de la Franja y la Ruta, puede suponer un desafio
grave para el OLI y, por ende, para la hegemonia americana en si misma.

Palabras clave: China, orden liberal internacional, hegemonia, statecraft institucional,

Banco Asiético de Inversién en Infraestructura, complejo Estado-sociedad, internacionali-
zacién del Estado, proyecto hegemonico, Iniciativa de la Franja y la Ruta.
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LA UNION EUROPEA EN LA TRANSICION HACIA
LA NEUTRALIDAD CLIMATICA: RETOS Y ESTRATEGIAS
EN LA IMPLEMENTACION DEL ACUERDO DE PARIS

Beatriz PEREZ DE LAS HERAS*

SUMARIO: 1. INTRODUCCION.—2. EL PAQUETE 2030 CLIMA Y ENERGIA DE LA UE: UNA
CONTRIBUCION INSUFICIENTE PARA CUMPLIR LOS COMPROMISOS INTERNA-
CIONALES.—2.1. El Acuerdo de Paris: desfase entre objetivo global y esfuerzos colecti-
vos.—2.2. Los objetivos UE de descarbonizacién para 2030: irrealizables y discordantes con
el Acuerdo de Paris.—3. NUEVAS ESTRATEGIAS PARA CONSEGUIR LA NEUTRALIDAD
CLIMATICA EN 2050.—3.1. El Pacto Verde Europeo: la descarbonizacién como oportuni-
dad para promover la sostenibilidad.—3.2. Impulsando la transicién mundial hacia el desa-
rrollo sostenible.—4. CONCLUSION.

1. INTRODUCCION

1. El ano 2020 abre un periodo decisivo en la accién global contra el
cambio climatico. El Acuerdo de Paris, adoptado por la 21.* Conferencia de
las Partes (COP 21) el 12 de diciembre de 2015, constituye en estos momen-
tos el marco de referencia para la lucha mundial contra el calentamiento
global'. Todas las Partes Contratantes, entre las que se incluyen la Unién
Europea (UE) y sus Estados miembros, se han comprometido colectivamente
a limitar a largo plazo la subida de la temperatura del planeta a un maximo
de 2 °C, con respecto a los niveles preindustriales, asi como a desplegar todos
los esfuerzos necesarios para contener ese aumento a 1,5 °C [art. 2.1.a) del
Acuerdo de Paris]. Este es el objetivo fundamental del Acuerdo de Paris. Ade-
mas, todas las Partes han asumido el compromiso de llegar a un nivel cero de
emisiones de gases de efecto invernadero (GEI) en la segunda mitad de este
siglo (art. 4.1 del Acuerdo de Paris).

2. Para corresponder con estos compromisos, las Partes Contratantes
debian comunicar sus respectivas «Contribuciones Determinadas a nivel Na-

* Catedratica de Derecho de la Unién Europea en la Universidad de Deusto (beatriz. perez@deusto.es).
Las paginas web indicadas en este trabajo han sido consultadas por tltima vez el 9 de mayo de 2020.

! Decisién 1/CP 21, de 12 de diciembre de 2015, Aprobacién del Acuerdo de Paris, Doc. FCCC/
CP/2015/10/Add.1.
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cional» (NDC, en sus siglas en inglés), antes de la COP 21 o después, con oca-
sion de la firma o ratificacién del Acuerdo de Paris (arts. 3 y 4.2 del Acuerdo
de Paris). Las NDC que se han comunicado expresan la contribucién de cada
Parte al objetivo fundamental del Acuerdo de Paris, principalmente en tér-
minos de mitigacién de emisiones hasta 2030. A lo largo de 2020, las Partes
deben notificar, ademas, sus estrategias a largo plazo para la reduccién de
emisiones de GEI (art. 4.19 del Acuerdo de Paris).

3. Lograr el objetivo de mantener la subida de la temperatura a 1,5 °C
exige una transformacién sistémica de la economia y la sociedad a nivel glo-
bal. Asi lo constata el Panel Intergubernamental sobre el Cambio Climético
(IPCC, en sus siglas en inglés) en su informe especial sobre el calentamiento
global a un 1,5 °C2. Como sefiala este documento, limitar el aumento de la
temperatura a 1,5 °C es todavia factible, si se acometen cambios estructurales
en sectores estratégicos, como la energia, el transporte urbano, la industria
o el uso de la tierra. Sin embargo, el IPCC alerta en este informe de que, con
los actuales esfuerzos de mitigacién expresados en las NDC, sera imposible
conseguir este objetivo global?.

4. En este contexto mundial de gobernanza climaética, la UE, como orga-
nizacion regional de integracion, aspira a convertirse en la primera economia
en conseguir la neutralidad climatica para 2050 y contribuir asi de forma efec-
tiva al objetivo global del Acuerdo de Paris. Esta pretension no es nueva, ya
que desde mediados de los afios noventa la UE ha intentado liderar la accién
mundial contra el calentamiento global, ya sea tanto a través de su activismo
en las negociaciones internacionales, como mediante la adopcién de medidas
mas ambiciosas que las asumidas por el resto de la comunidad internacional.
Asi, por ejemplo, en el marco del Protocolo de Kioto, la UE y sus entonces 15
Estados miembros asumieron el compromiso de reducir conjuntamente sus
GEI en un 8 por 100 para 2012, conforme al Anexo II de este Protocolo. Fue
su contribucién colectiva a un objetivo global de reduccién de al menos un 5
por 100 que asumieron los paises del Anexo I del Convenio Marco de Naciones
Unidas sobre Cambio Climatico (CMNUCC)*. En esta misma linea de liderar
con el ejemplo, destacar también que la UE, junto con Islandia, es de las pocas
Partes que ha asumido obligaciones concretas de reducciéon de GEI para el
segundo periodo obligatorio del Protocolo de Kioto (2013-2020), de conformi-
dad a lo establecido en la Enmienda de Doha (COP 18)5.

2 IPCC, Special Report on global warming of 1.5 °C (SR15), accesible en https://www.ipcc.ch/sr15/.

3 Ibid., «Summary for Policymakers», pp. 12-17.

4 Véanse HARRIS, P., «<Europe and the politics and foreign policy on global climate change», en Ha-
RRIS, P. (ed.), Europe and global climate change, Cheltenham, Edward Elgar, 2007, pp. 12-16; PEREZ DE
LAS HERAS, B., «<Beyond Kyoto: the EU’s contribution to a more sustainable world economy», European
Law Journal, vol. 19, 2013, nam. 4, pp. 577-593, y GILES CARNERO, R., «La contribucién de la Unién
Europea al desarrollo del régimen internacional en materia de cambio climatico: el paquete europeo
sobre clima y energia en el contexto de la acciéon internacional», Cuadernos Europeos de Deusto, 2017,
ndam. 57, pp. 193-215.

5> Enmienda de Doha al Protocolo de Kioto, Naciones Unidas, 2012, accesible en https://unfcce.
int/files/Kyoto_protocol/application/pdf/kp_doha_amendment_spanish.pdf. Para entrar en vigor, necesita
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5. La accién de la UE contra el cambio climéatico se enmarca dentro de
su politica medioambiental, regulada actualmente en los arts. 191 a 193 del
Tratado de Funcionamiento de la UE (TFUE). Se trata de una materia de
competencia compartida con los Estados miembros [art. 4.2.¢) TFUE]. Uno
de los objetivos de esta politica es, en efecto, «el fomento de medidas a escala
internacional destinadas a hacer frente a los problemas regionales y mundia-
les del medio ambiente y, en particular, a luchar contra el cambio climatico»
(art. 191.1 TFUE). Actualmente, la accién europea en materia de cambio cli-
matico esta estrechamente vinculada con la politica de energia, &mbito tam-
bién de competencia compartida [art. 4.2.i) TFUE], cuya base juridica propia
es el art. 194 TFUE, introducido por el Tratado de Lisboa. En particular, dos
de los objetivos de la politica energética, como son fomentar la eficiencia
energética, asi como el ahorro energético, y el desarrollo de nuevas energias y
las renovables, estan directamente vinculados con la politica actual de la UE
en materia de cambio climatico. En los tltimos veinte anos, la UE ha adop-
tado numerosas estrategias y medidas tanto en materia de cambio climético
como energia. Sin embargo, algunos aspectos clave del sector de la energia,
como la eleccién y combinacion de fuentes energéticas, sigue siendo compe-
tencia reservada a los Estados miembros (art. 194.2 TFUE). Este reducto de
soberania estatal sobre la estructura del abastecimiento energético dificulta
la plena consecucién de los objetivos de la UE en materia energética y, conse-
cuentemente, el logro de sus ambiciones climaticas®.

6. A nivel internacional, la UE junto a sus Estados miembros ha intenta-
do jugar un papel destacado en el impulso de las negociaciones y compromi-
sos internacionales sobre el clima. Sin embargo, en lo que respecta al Acuer-
do de Paris, la UE en su conjunto no esta en vias de liderar el proceso de su
implementacién, al menos por el momento. Asi lo evidencia, por una parte,
el paquete 2030 clima y energia, que concreta la NDC de la UE al Acuerdo
de Paris y que, a corto y medio plazo, no se corresponde con una contribu-
ci6n suficiente al objetivo global de este marco internacional’. Por otra parte,
las perspectivas apuntan a que este paquete normativo resultara insuficiente
también para conseguir los objetivos climaticos y energéticos que la propia
UE se ha fijado para 2030. La irrealizacién de las metas establecidas por

144 instrumentos de aceptacion. El 18 de febrero de 2020, eran 137 las aceptaciones depositadas, por
lo que es probable que no entre nunca en vigor, ya que el Protocolo de Kioto sera reemplazado por
el Acuerdo de Paris el 1 de enero de 2021. Aparte de la UE y sus Estados miembros, solo Australia,
Liechtenstein, Ménaco, Noruega, Suiza y Ucrania, han asumido obligaciones concretas de mitigacion.

® No obstante, este aspecto de competencia estatal puede verse afectado significativamente por
las medidas que la UE adopte dentro de su politica medioambiental, como asi se establece en el
art. 192.2.c) TFUE, aunque en este supuesto dichas medidas tienen que ser aprobadas por el Consejo
por unanimidad, conforme a un procedimiento legislativo especial. Véanse al respecto, URREA Co-
RRES, M., «La politica energética de la Unién Europea a la luz del Tratado de Lisboa», Cuadernos de Es-
trategia, 2011, nim. 150, pp. 115-143; BEDIA BUENO, G., «El Derecho de energia, las politicas europeas y
la transicién energética en la Unién Europea», Cuadernos Cantabria Europa, 2017, nam. 16, pp. 38-62,
vy GARCIA LUPIOLA, A., «Los retos de la seguridad energética y el cambio climético: hacia una economia
europea sostenible», Cuadernos Europeos de Deusto, 2019, nam. 60, pp. 305-339.

7 UN Environment Programme, «Emissions Gap Report 2019», 2019, p. X.
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la UE para 2030 compromete al mismo tiempo el cumplimiento de sus obje-
tivos para 20508,

7. Con el fin de acelerar el proceso hacia la total descarbonizacion y con-
tribuir de forma efectiva al objetivo global del Acuerdo de Paris, la nueva
Comisién Europea de Ursula Von der Leyen propuso, a finales de 2019, el
denominado «Pacto Verde Europeo» (PVE)®. Como nuevo marco estratégico
integral, el PVE constituye en estos momentos la hoja de ruta de la UE hacia
la neutralidad climética y la sostenibilidad en 2050.

8. Este articulo analiza el alcance de las medidas en curso y en pers-
pectiva adoptadas por la UE para combatir el cambio climatico, valorando
su contribucién al cumplimiento de los objetivos del Acuerdo de Paris. El
analisis se desarrolla en un momento de transicién, tanto con respecto a los
compromisos asumidos por la comunidad internacional, como a las medidas
adoptadas por la UE y su implementaciéon por los Estados miembros. En
este contexto evolutivo de gobernanza climatica, el estudio analiza, en pri-
mer lugar, el alcance de las medidas que desarrollan el paquete 2030 clima y
energia, como expresion de las obligaciones asumidas, a corto y medio plazo,
por la UE en el marco del Acuerdo de Paris. Después de destacar el desajuste
entre los objetivos de este instrumento internacional y los esfuerzos de las
Partes Contratantes, el estudio constata que, tanto las metas establecidas por
la UE a través de este paquete 2030, como las medidas implementadas hasta
ahora, resultan insuficientes, no solo para conseguir los propios objetivos de
la UE para 2030, sino también para contribuir de forma consistente al Acuer-
do de Paris, lo que sitia a la UE en el mismo plano de accién insuficiente del
resto de la comunidad internacional. El estudio se adentra, a continuacion,
en los principales elementos y propuestas del PVE como nuevo marco estra-
tégico mas integrado, destacando algunas de las primeras medidas que lo es-
tan implementando y valorando al mismo tiempo su potencial contribucién y
coherencia con los objetivos de neutralidad climética y sostenibilidad a largo
plazo del Acuerdo de Paris.

2. EL PAQUETE 2030 CLIMA'Y ENERGIA DE LA UE:
UNA CONTRIBUCION INSUFICIENTE PARA CUMPLIR
LOS COMPROMISOS INTERNACIONALES

9. Al suscribir el Acuerdo de Paris, la comunidad internacional se com-
prometié a mantener la subida de la temperatura global por debajo de los
2 °Cy limitarla a 1,5 °C para 2050. Sin embargo, el nivel de reduccién de emi-
siones de GEI que expresan las NDC comunicadas en 2015 y posteriormente
no resulta coherente con este objetivo a largo plazo, como asi lo evidencian
diversos informes cientificos. Para acelerar la accién global, las Partes Con-

8 PITTEL, K., «The long-term climate strategy of the EU: a reality check», EconPol Opinion, 2019,
num. 23.
® CoMISION EUROPEA, «El Pacto Verde Europeo», COM (2019) 640 final, de 11 de diciembre de 2019.
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tratantes deben comunicar en 2020 nuevas y mas ambiciosas NDC, asi como
estrategias a largo plazo, lo que constituira la primera revisién quinquenal
de las obligaciones internacionales. La UE no esté exenta de esta revision, ya
que las medidas actualmente en ejecucion de su paquete 2030 clima-energia
no constituyen una contribucién suficiente al objetivo global del Acuerdo de
Paris.

2.1. El Acuerdo de Paris: desfase entre objetivo global y esfuerzos
colectivos

10. El Acuerdo de Paris constituye uno de los tratados internacionales
de proteccién de intereses generales mas relevante de los tltimos afios. Es
también el primer texto internacional sobre el clima que fija un objetivo glo-
bal expresado en términos de aumento de temperatura relacionado con el
esfuerzo de reduccion de GEI a largo plazo'°. Presenta, ademaés, diversas pe-
culiaridades juridicas, entre ellas, un alcance normativo asimétrico. Asi, jun-
to a obligaciones juridicas, en general, de comportamiento, incluye también
meras recomendaciones, requerimientos o simples invitaciones a realizar
ciertas conductas!!. Entre las obligaciones de comportamiento de las Partes
destaca la de «preparar, comunicar y mantener» las sucesivas NDC (art. 4.2).
Se trata de una obligacién individual que asumen todas las Partes, tanto pai-
ses desarrollados como en vias de desarrollo, pero el contenido y alcance del
esfuerzo individual de mitigacion se deja a la discrecionalidad de cada una de
ellas. El Acuerdo de Paris presenta, por tanto, una arquitectura juridica hibri-
da, ya que siendo un tratado multilateral que fija objetivos globales, la pieza
juridica clave para alcanzarlos tiene, sin embargo, un carécter unilateral '.

11. La obligacion individual de preparar y comunicar las NDC tiene ca-
racter de regularidad y progresividad. Como se ha destacado anteriormente,
las primeras NDC debian notificarse antes de la COP 21, o en el momento
de la ratificacién o adhesién al Acuerdo de Paris. Después, deben revisarse
cada cinco afos (art. 4.9). Las sucesivas revisiones de las NDC de cada Par-
te deben representar una progresion respecto a las anteriores y reflejar «la
mayor ambicién posible de dicha Parte» (art. 4.3). Por tanto, las NDC estan
sujetas al principio de progresividad y no regresion, lo que implica que cada
Parte asuma un nivel de compromiso cada vez mayor en cada uno de los

10 BORRELL, J. y HUERTAS, Ch., «Después de la COP 21, las ambiciones climaticas de la Unién Euro-
peay la cuestién de la justicia social en la lucha contra el cambio climatico», Papeles de Europa, vol. 29,
2016, ntm. 2, pp. 1-11, esp. p. 2.

' MALJEAN-DUBOIS, S., «The Paris Agreement: a new step in the gradual evolution of differential
treatment in the climate regime?», Review of European Comumunity & International Environmental
Law, vol. 25, 2016, nam. 2, pp. 151-160, y LEMOINE-SCHONNE, M., «La flexibilité de '’Accord de Paris sur
les changements climatiques», Revue Juridique de 'Environnement, vol. 41, 2016, num. 1, pp. 37-55.

12 RODRIGO, A. J., «El Acuerdo de Paris sobre el cambio climatico: entre la importancia simbélica y
la debilidad sustantiva», en MARTINEZ CAPDEVILLA, C. y MARTINEZ PEREZ, E. J. (dirs.), Retos para la accion
exterior europea, Valencia, Tirant lo Blanch, 2017, pp. 410-431, esp. p. 421.
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periodos quinquenales de revision 3. No obstante, en esta obligacién de com-
portamiento de las Partes, tampoco se prescribe resultado concreto alguno.
La tnica obligacién asociada es la de «rendir cuentas de sus NDC», demos-
trando que su accién se acomoda al compromiso voluntariamente adquirido
(art. 4.13).

12. A diferencia del régimen juridico de la CMNUCC y del Protocolo de
Kioto, basados en un enfoque top-down, centralizado y descendente de ob-
jetivos y asignacién de obligaciones especificas de mitigacién, el Acuerdo de
Paris se asienta en un enfoque bottom-up %, descentralizado y ascendente, en
el que la lucha contra el cambio climatico se vincula a la suma colectiva de
esfuerzos que cada Parte asume discrecional e individualmente, en funcién
de sus circunstancias e intereses'>.

13. Por tanto, a pesar de su alcance universal, el Acuerdo de Paris repre-
senta el minimo comun denominador en la lucha contra el cambio climatico,
al hacer gravitar la consecucion de su objetivo principal de limitar el aumen-
to de la temperatura en la discrecionalidad y la buena voluntad de las Partes.
La flexibilidad y discrecionalidad permitida por el Acuerdo de Paris suscita el
riesgo de que no se alcancen las metas de reduccién progresiva de GEI reco-
mendadas por los cientificos.

14. Por el momento, esa es la realidad que se desprende de las actuales
NDC comunicadas en 2015 y posteriormente . La mayoria de ellas responde
a politicas continuistas de mitigacién de emisiones, por lo que carecen de la
ambicion necesaria para emprender el camino hacia un cambio sustancial 7.

15. Asilo constata el IPCC, en su informe especial sobre el calentamiento
global de 1,5 °C, cuando concluye que la trayectoria de reduccién de emisio-
nes de las actuales NDC no permitira lograr el objetivo limite del 1,5 °C'8.
Para conseguir esta meta, el informe sostiene que el total de emisiones de CO,

13 VINUALES, J. E., «The Paris Climate Agreement: an initial examination», C-EENRG Working Pa-
pers, 2015, nim. 6, pp. 3-17.

14 El germen de este enfoque fue el Acuerdo de Copenhague de 18 de diciembre de 2009, auspicia-
do por Estados Unidos y los paises denominados BRICS (Brasil, Rusia, India, China y Sudafrica). La
COP 15 tom6 nota del mismo en su Decision 2/CP 15, de 19 de diciembre de 2009, FCCC/CP/2009/11/
Add.1.

15 Al respecto, véanse LEAL Arcas, R., «Top-Down versus Bottom-Up approaches for climate
change negotiations: an analysis», IUP Journal of Governance and Public Policy, vol. 6, 2001, nam. 4,
pp. 7-52; RODRIGO, A. J, op. cit., nota 12, pp. 414-415; FAJARDO DEL CASTILLO, T., «<El Acuerdo de Paris
sobre el cambio climético: sus aportaciones al desarrollo progresivo del Derecho Internacional y las
consecuencias de la retirada de Estados Unidos», REDI, vol. 70, 2018, nam. 1, pp. 23-51, esp. p. 38,y
SALINAS ALCEGA, S., «El Acuerdo de Paris de diciembre de 2015: la sustitucién del multilateralismo por
la multipolaridad en la cooperacién climatica internacional», REDI, vol. 70, 2018, nam. 1, pp. 53-76.

16 Puede consultarse una visién general y actualizada de las NDC en http://cait.wri.org/indc/#/.

17 YANGUAS, P. et al., «Pre-2020 commitments and the need for more ambitious NDC», Climate Analyt-
ics Briefing Paper, 2019, accesible en https:/climateanalytics.org/media/pre_2020_briefing_10dec2019.pdf.

18 Analisis cientificos posteriores al informe del IPCC también constatan que, con las actuales po-
liticas, la subida de 1,5 °C podria alcanzarse en 2035, elevarse a 2 °C en 2053 y superar los 3,2 °C para
finales de siglo. Entre otros, CLIMATE ACTION TRACKER, «Pledged action leads to 2.9 °C-time to boost
national climate action», Global Update, 2019, accesible en https:/climateactiontracker.org/publications/
time-to-boost-national-climate-action/.
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y de otros GEI deberia alcanzar su limite méaximo en 2020, para descender
a continuacién rapidamente, en torno a un 45 por 100 en 2030, con respec-
to a los niveles de 2010, llegando a cero emisiones de CO, en 2050 y a cero
emisiones de otros GEI en 2070. En el plano operativo, el informe del IPCC
considera que la consecucién de este objetivo a largo plazo del Acuerdo de
Paris es todavia factible si se acomete una transformacién sistémica en las
estructuras energéticas, industriales, urbanas y de uso de tierras a nivel glo-
bal a lo largo de la préxima década. El carbén deberia dejar de usarse com-
pletamente en 2050 y aproximadamente 3/4 de la electricidad tendria que ser
suministrada por energias renovables, cuyo uso deberia extenderse también
al transporte urbano, a la industria y a los edificios. La reduccién drastica de
la deforestacién y la recuperacion de los ecosistemas y depésitos naturales
de carbon es otra de las medidas recomendadas por el IPCC para encauzar la
transicién hacia la consecucién del objetivo de Paris'®. La realizacién efecti-
va de estos cambios sistémicos conlleva también una transformacion de los
modelos de inversién, que deberan apostar por tecnologias de baja o cero
emision de carbono en los préximos veinte afios 2.

16. El enorme desfase entre el objetivo global y los esfuerzos colectivos
de mitigacién urge a que las Partes Contratantes eleven sus objetivos a corto
y medio plazo, desarrollando al mismo tiempo estrategias a largo plazo que
permitan contener la subida de la temperatura a 1,5 °C. En realidad, aparte de
ser una necesidad imperiosa, es también el compromiso que han asumido to-
das las Partes, de comunicar en 2020 nuevas y mas ambiciosas NDC, asi como
estrategias a largo plazo?'. Con objeto de preparar este proceso de lo que sera
la primera renovaciéon quinquenal de los compromisos, el secretario general
de UN, Anténio Guterres, convocdé una Cumbre sobre la Accién Climatica, en
septiembre de 2019. La intencidn principal de este encuentro era alentar a la co-
munidad internacional a elevar su nivel de ambicién. En este sentido, alrededor
de 70 paises expresaron su compromiso de comunicar NDC mejoradas y 65 de
ellos, junto con otras entidades politicas, como el Estado de California y algunas
grandes ciudades, se comprometieron a trabajar para conseguir un nivel cero
de emisiones en 2050. La mayoria de estos paises son, sin embargo, pequenos
emisores, por lo que se espera que el impacto de sus nuevas NDC sea limitado?2.

19 TPCC, «Chapter 2. Mitigation pathways compatible with 1.5 °C in the context of sustainable
development», op. cit., nota 2, pp. 93-174.

20 ROSER, F., HOHNE, N. y KAHLEN, L., «A ten point agenda for delivering higher mitigation ambi-
tion», Climate Analytics Briefing Paper, 14 de junio de 2019, p. 04.

2 A partir de 2023, un inventario global analizara la situacién a nivel mundial y proporcionara
informacioén a las Partes Contratantes sobre como actualizar periédicamente sus NDC. A tal fin, poco
después de la adopcién del Acuerdo de Paris, se constituyé un érgano subsidiario de asesoramiento
cientifico y tecnolégico, encargado de definir los principales elementos del inventario global. Véase al
respecto, HOHNE, N., JEFFERY, L., NILssSON, A. y FEKETE, H., «Guiding questions for the global stocktake
under the Paris Agreement», iGST Discussion Series, 2019, accesible en hitps://newclimate.org/wp-con-
tent/uploads/2019/12/iGST-NewClimate-Questions-for-the-Global-Stocktake- 1.pdf.

22 Al respecto de los resultados de esta cumbre, véase UNITED NATIONS DEVELOPMENT PROGRAMME
(UNDP), «The heat is on. Taking stock of global climate ambition», NDC Global Outlook Report 2019,
pp. 6-7.
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Esta escasa voluntad de acelerar la accion colectiva contra el cambio global que-
do también patente en los compromisos de minimos alcanzados poco después
en la COP 25 (Madrid, 2-13 diciembre de 2019). Aun celebrada bajo el lema
«Time for Action» - «Tiempo de Actuar», lo cierto es que la mayoria de los gran-
des emisores de GEI, como China, India o Estados Unidos, no expresé intencién
alguna de aumentar su nivel de ambicién a través de nuevas NDC para 20302,

17. Sin embargo, aunque la comunidad internacional en su conjunto
adolece por el momento de la necesaria ambicién politica para afrontar el
cambio climatico, resulta esperanzador observar que esa transformacion ha-
cia la neutralidad climatica ya ha comenzado a producirse en algunos paises
y regiones. Asi, por ejemplo, paises como Costa Rica, Chile y Nueva Zelanda,
entre otros, han establecido un objetivo de cero emisiones para 2050, y otros
incluso para antes de esa fecha, como Islandia (2040) o Noruega y Uruguay
(2030)?*. En la misma linea, iniciativas como Climate Ambition Alliance: Net
Zero 2050, auspiciada por la Presidencia chilena de la COP 25, retine en estos
momentos a mas de 1200 participantes, entre paises, empresas, inversores,
regiones y ciudades, que estan desarrollando y compartiendo proyectos diri-
gidos a eliminar las emisiones de carbono para 20502,

18. Ademas del reto de mejorar las actuales NDC, hay emisiones no
cubiertas por estas ultimas cuya reduccion en los préximos afios requerira
igualmente profundos cambios y una buena dosis de voluntad politica a nivel
global. Es el caso de las emisiones generadas por el transporte aéreo y mariti-
mo internacional. En estos sectores, no hay por el momento una perspectiva
de cambio sustancial, més alla del compromiso de la Organizacién Maritima
Internacional de reducir las emisiones en al menos un 50 por 100 para 2050,
con respecto a los niveles de 20082°,

19. Otro ambito clave para lograr los objetivos de Paris es el relativo
al uso de la tierra, cambio de uso de la tierra y la silvicultura (LULUCF en
sus siglas en inglés), responsable del 25 por 100 de las emisiones de GEI.
En este sector urge una accién coordinada a nivel global para potenciar los
depésitos naturales de carbono, reducir los incendios, la deforestacion y la
degradacion de tierras, todo lo cual deberia reflejarse a través de las nuevas
NDC?. Finalmente, los flujos financieros y los mercados de carbono tam-
bién juegan un papel clave en el logro de los objetivos del Acuerdo de Partis,

23 Sobre los resultados de la COP 25, Decisién 1/CP25, de 15 de diciembre de 2019, Chile, Madrid,
Time for Action, Doc. FCCC/CP/2019/L.10.

24 Véase informacién mas detallada al respecto en https://www.climatechangenews.con/2019/06/14/
countries-net-zero-climate-goal/.

25 Mas informacién sobre este grupo esta accesible en https://climateaction.unfccc.int/views/coope-
rative-initiative-details.html?id=94.

26 Véase «El Organismo Maritimo de Naciones Unidas adopta una estrategia para combatir el
cambio climatico en el sector», Briefing, 13 de abril de 2014, accesible en http.//www.imo.org/es/Media-
Centre/PressBriefings/Paginas/06 GHGinitialstrategy.aspx.

27 Pozzi, F., «The importance of LULUCF accounting for the success of the Paris Agreement», Car-
bon Market Watch Opinion, 18 de julio de 2017, accesible en https://carbonmarketwatch.org/2017/07/18/
importance-lulucf-accounting-success-paris-agreenent/.
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como prevé su art. 6. Sin embargo, las normas que deben regular estos me-
canismos de carbono no han sido consensuadas todavia por la comunidad
internacional, siendo este el ultimo elemento esencial del Acuerdo de Paris
que queda por desarrollar antes de que este marco internacional tome el
relevo del Protocolo de Kioto el 1 de enero de 202128,

20. Elesfuerzo colectivo y universal que esta detréas de los compromisos
del Acuerdo de Paris reconoce los «principios de la equidad y de las res-
ponsabilidades comunes, pero diferenciadas y las capacidades respectivas,
a la luz de las diferentes circunstancias nacionales» (Préambulo, parr. 3,
art. 2.2). Esta formulacién incorpora una versién actualizada del principio
de responsabilidades comunes, pero diferenciadas, cuya redacciéon quedo
perfilada en el Llamado de Lima para la Accién Climatica, adoptado por
la COP 20 en diciembre de 20142°. La versién tradicional de este principio,
recogido en el CMNUCC y el Protocolo de Kioto, se asentaba en la dife-
renciacién binaria entre paises desarrollados (incluidos en el Anexo I del
CMNUCC) y paises en desarrollo. La nueva concepcién que incorpora el
Acuerdo de Paris tiene como funcién evaluar, de forma mas dinamica, que
el conjunto de compromisos y obligaciones refleje la evolucién de la situa-
cién de las Partes??. Con todo, esta interpretacién evolutiva del principio no
prescinde totalmente de la diferenciacién binaria. Asi, en su aplicacién en
materia de mitigacion, el art. 4.4 del Acuerdo de Paris prevé que los Estados
desarrollados deberdan «seguir encabezando los esfuerzos y adoptando me-
tas absolutas de reduccién de emisiones» y los Estados en vias de desarrollo
«deberian seguir aumentando los esfuerzos de mitigacién». El principio de
responsabilidades comunes, pero diferenciadas también se aplica con res-
pecto al apoyo financiero, la transferencia de tecnologia y la creacién de
capacidades que deben prestar los paises desarrollados a los paises en de-
sarrollo (arts. 9-11). Los beneficios de esta ayuda por parte de los paises desa-
rrollados no solo se estiman en términos de reduccion de emisiones, sino de
desarrollo sostenible en su conjunto. Asi, el cambio a energias renovables y
la eliminacién de las energias fésiles reducira la contaminacién atmosférica
y las enfermedades asociadas a su impacto. En las ciudades, la transiciéon
a una electricidad de baja emisién de carbono, asi como en el transporte y
los edificios, puede conducir a entornos y comunidades urbanas mas soste-
nibles3'. Con todo, a pesar de estos potenciales beneficios globales, la finan-
ciacién internacional comprometida hasta el momento a través del que se
considera el instrumento mas relevante, como es el Fondo Verde del Clima,

28 Véanse «In depth-Q&A: how “Article 6” carbon markets could “make or break” the Paris Agree-
ment», Carbon Brief, 29 de noviembre de 2019, accesible en https://carbonbrief.org, y «Article 6 needs
ambition, not time wasting», Climate Analytics Briefing Paper, 11 de diciembre de 2019, accesible en
https://climateanalytics.org/media/carry_over_ca_briefing_11dec2019.pdf.

29 Decision 1/CP 20, de 14 de diciembre de 2014, Doc. FCCC/CP/2014/10/Add.1, parr. 3.

30 RODRIGO, A. J., op. cit., nota 12, pp. 423-427.

31 ZIMMER, A., FysoN, Cl., THEOKRITOFF, E., HAGUE, Z. y WANGMO, T., «Sustainable development
through climate leadership. Opportunities for LDCs in the transition to renewable energy», Climate
Analytics, Briefing Paper, noviembre 2019, pp. 1-19.
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sigue resultando insuficiente para atender las necesidades de los paises mas
vulnerables?3?,

21. Relacionado con el apoyo a los paises en desarrollo esta la cues-
tién de la responsabilidad internacional por los dafios derivados del cambio
climatico. El Acuerdo de Paris excluye la referencia a este aspecto, inten-
samente discutido durante la COP 21. En su lugar, como férmula de equi-
librio, incorpora el Mecanismo Internacional de Varsovia sobre pérdidas y
dafios, adoptado por la COP 193 (art. 8). Conforme a esta disposicién, solo
se cubriran aquellos dafios asociados con los efectos a largo plazo del cam-
bio climético que se produzcan a ciencia cierta en los paises en desarrollo
y que no podran ser evitados por las medidas de adaptacién previstas. Esta
férmula de compromiso no impide, no obstante, que en el futuro las Par-
tes puedan adoptar una enmienda al art. 8 para incorporar expresamente la
responsabilidad. Sin embargo, esta exclusién es el resultado de la negativa
de paises desarrollados, como Estados Unidos o la propia UE y sus Estados
miembros, a aceptar la responsabilidad histérica por sus emisiones de GEI
y las consecuencias negativas que comportan para el desarrollo de los paises
maés vulnerables34.

22. Por tanto, el Acuerdo de Paris configura un régimen de responsabili-
dad blando, carente ademés de mecanismos sancionadores. La flexibilidad y
discrecionalidad permitidas a las Partes explica en gran medida que, aunque
se observan progresos y signos de cambio por parte de algunos paises y regio-
nes, la comunidad internacional en su conjunto no esta en la senda de lograr
el objetivo de 1,5 °C para mediados de siglo. Aun intentando liderar la accién
mundial contra el cambio climatico, la UE participa de esta misma tendencia
hacia el incumplimiento de los compromisos internacionales.

2.2. Los objetivos UE de descarbonizacién para 2030: irrealizables
y discordantes con el Acuerdo de Paris

23. Como organizacién regional, la UE y sus Estados miembros fueron
una de las primeras Partes Contratantes en comunicar su NDC a la Secre-
taria del Convenio Marco de Naciones Unidas sobre el Cambio Climético
(CMNUCQC), el 6 de marzo de 2015%. La contribucién europea al Acuerdo

32 FARAND, Ch., «Green Climate Fund replenishment fails to fill hole left by Trump’s US», Climate
Home News, 2019, accesible en htitps://www.climatechangenews.com/2019/10/25/green-climate-fund-
replenishment-fails-fill-hole-left-trumps-us/.

33 Decision 2/CP19, Mecanismo Internacional de Varsovia para las pérdidas y los dafios relaciona-
dos con las repercusiones del cambio climéatico, Doc. FCCC7CP/2013/10/Add.1.

34 Véanse FAJARDO DEL CASTILLO, T., op. cit., nota 15, pp. 43-45; ALVARES, A., «Nuevos desarrollos
en materia de accién climatica», en GILES CARNERO, R., Desafios de la accion juridica internacional y
europea frente al cambio climdtico, Barcelona, Atelier, 2018, pp. 25-42, esp. pp. 34-36, y Burns, W. C. G.,
«Loss and damage and the 21st Conference of the Parties to the United Nations Framework Convention
on Climate Change», SSRN Electronic Journal, 2016, doi: 10.2139/ssrn.2710086.

35 Accesible en https://www4.unfecc.int/sites/submissions/INDC/Published%20Documents/Latvia/1/
LV-03-06-EU%20INDC.pdf. Un afio después, la UE firmé el Acuerdo de Paris, el 22 de abril de 2016
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de Paris se concreta fundamentalmente en el paquete 2030 clima y energia
que el Consejo Europeo habia adoptado en octubre de 2014, esto es, mas de
un afio antes de la COP 21. Este marco integrado fija una serie de objetivos y
acciones a desarrollar durante el periodo 2021-2030. Tras revisarse al alza los
objetivos relativos a energia en 2018, la pretension actual es conseguir:

— Un 40 por 100, al menos, de reducciéon de emisiones de GEI, con res-
pecto a los niveles de 1990.

— Un 32 por 100, al menos, de incremento en el uso de las energias reno-
vables en el consumo final de energia de la UE.

— Un 32,5 por 100, al menos, de mejora de la eficiencia energética a nivel
de la UE, con respecto al escenario energético de base de 2007 elaborado por
la Comision Europea .

24. Para transformar estas metas en resultados reales, diversos actos ju-
ridicos han sido adoptados o modificados a lo largo de los tltimos cuatros
anos. En el ambito de la reducciéon de GEI, por ejemplo, destaca la reforma
del Régimen de Comercio de Derechos de Emisién de la UE (RCDE), que
eleva el objetivo de mitigacién en los sectores incluidos a un 43 por 100%,
Para los sectores no incluidos en el RCDE, tales como el transporte, la agri-
cultura, los edificios y los residuos, un nuevo reglamento sobre el reparto de
esfuerzos entre los Estados miembros establece una reduccién colectiva del
30 por 100, con respecto a los niveles de 2005. Para conseguir este resulta-
do conjunto y en consonancia con el principio de responsabilidad comun
pero diferenciada, el nuevo reglamento precisa los esfuerzos individuales de
mitigacion que debe realizar cada Estado miembro y que oscilan entre el 0
por 100 (Bulgaria) y el 40 por 100 (Suecia)®. Ademds, un nuevo reglamento

en Nueva York, de conformidad con la Decisién UE 2016/590, del Consejo, de 11 de abril, relativa a la
firma, en nombre de la UE del Acuerdo de Paris aprobado en virtud de la CMNUCC (DO L num. 103,
de 19 de abril de 2016).

36 ComrIsioN EUROPEA, «Marco sobre clima y energia para 2030», accesible en https://ec.europa.eu/
clima/policies/strategies/2030_es. A diferencia del paquete 2020, los objetivos de energias renovables y
eficiencia energética no se desglosan en objetivos nacionales vinculantes. Ello se debe a que, durante
las negociaciones de este marco para 2030, algunos Estados miembros, como Reino Unido, Polonia y
otros paises del centro y este de Europa se negaron a aceptar objetivos energéticos vinculantes a nivel
nacional, para preservar asi su competencia en materia de estructuras de suministro energético. La
existencia de estrategias energéticas nacionales diferentes arroja incertidumbre sobre la posibilidad de
alcanzar las metas de la UE en materia energética, ya que por el momento no hay perspectiva de que los
Estados miembros renuncien a su competencia sobre eleccién y combinacion de fuentes energéticas.
Véase al respecto, FISCHER, S. y GEDEN, O., «Actualizacién de la politica climéatica y energética de la UE.
El nuevo marco 2030 y sus implicaciones», en LOPEZ GARRIDO, D. (dir.), El estado de la Unién Europea.
Nueva legislatura: 11 desafios, Madrid, Ltua Ediciones, 2015, pp. 37-49.

37 Directiva UE 2018/410, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 14 de marzo, por la que se
modifica la Directiva 2003/87/CE para intensificar las reducciones de emisiones de forma eficaz en re-
lacion con los costes y facilitar las inversiones en tecnologias hipocarbénicas, asi como la Decisiéon UE
2015/1814, DO L ntim. 76, de 19 de marzo de 2018.

38 Reglamento UE 2018/842, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 30 de mayo, sobre reduc-
ciones anuales vinculantes de las emisiones de gases de efecto invernadero por parte de los Estados
miembros entre 2021 y 2030 que contribuyan a la accién por el clima, con objeto de cumplir los
compromisos contraidos en el marco del Acuerdo de Paris, y por el que se modifica el Reglamento UE
525/2013, DO L ntim. 156, de 19 de junio de 2018.
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integra, por primera vez, las emisiones procedentes de la tierra, del cambio
de usos del suelo y de la silvicultura (LULUCF) en el marco 2030 clima y
energia®, mientras que otro reglamento, sobre gases fluorados, presentes en
numerosos sectores industriales, aspira a reducir dos tercios de las emisiones
de este GEI en 2030, con respecto a los niveles de 201440,

25. En lo que respecta al sector de la energia, la Comisién Europea pre-
sent6, en noviembre de 2016, una nueva estrategia bajo el titulo «Energia
limpia para todos los europeos: desbloquear el potencial de crecimiento de
Europa», que ha servido de marco de referencia para revisar los objetivos
iniciales de la UE sobre energias renovables y eficiencia energética para 2030.
Asi, la modificacién en 2018 de la Directiva sobre Energia Renovable permi-
ti6 elevar hasta el 32 por 100 (27 por 100 inicialmente) el objetivo del uso de
fuentes renovables, con la prevision de una posible revision al alza en 202341,
En la misma linea, la modificacién de la Directiva sobre Eficiencia Energé-
tica elevé al 32,5 por 100 (27 por 100 inicialmente) el objetivo de reduccion
del consumo energético para 2030, también con una posible revisién al alza
en 20234, Igualmente, nuevas medidas para reducir el consumo energético
en el sector de la construccién de edificios fueron adoptadas en el proceso de
modificacién de la Directiva de Eficiencia Energética de los Edificios*.

26. Alolargo de 2019, la UE aprobé también diversas medidas con el ho-
rizonte puesto en 2030. Asi, en el sector del transporte, un nuevo reglamento,
adoptado en abril de 2019, fija los limites de emisién de CO, para turismos y
vehiculos comerciales ligeros de nueva fabricacién a partir de 2020. Concre-
tamente, el objetivo para 2030 es reducir un 37,5 por 100 las emisiones en el
caso de los turismos, y un 31 por 100 en el caso de los vehiculos comerciales
ligeros, con respecto a los niveles de 20214, Esta normativa fue completada
por otro reglamento de junio de 2019, relativo esta vez a vehiculos pesados,

3 Reglamento UE 2018/841, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 30 de mayo, sobre la in-
clusién de las emisiones y absorciones de gases de efecto invernadero resultantes del uso de la tierra,
el cambio de uso de la tierra y la silvicultura, en el marco de actuaciéon en materia de clima y energia
hasta 2030, y por el que se modifican el Reglamento UE 525/2013 y la Decisién 529/2013/UE, DO L
nam. 156, de 19 de junio de 2018.

40 Reglamento UE 517/2014, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 16 de abril, sobre los gases
fluorados de efecto invernadero, y por el que se deroga el Reglamento CE 842/2006, DO L nam. 150,
de 20 de mayo de 2014.

41 Directiva UE 2018/2001, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 11 de diciembre, relativa al
fomento del uso de energia procedente de fuentes renovables, DO L nam. 328, de 21 de diciembre de
2018.

42 Directiva UE 2018/2002, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 11 de diciembre, por la
que se modifica la Directiva 2012/27/UE relativa a la eficiencia energética, DO L num. 328, de 21 de
diciembre de 2018.

4 Directiva UE 2018/844, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 30 de mayo, por la que se mo-
difica la Directiva 2010/31/UE relativa a la eficiencia energética de los edificios y la Directiva 2012/27/
UE relativa a la eficiencia energética, DO L num. 156, de 19 de junio de 2018.

4 Reglamento UE 2019/631, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 17 de abril, por el que se
establecen normas de comportamiento en materia de emisiones de CO, de los turismos nuevos y de
los vehiculos comerciales ligeros nuevos, y por el que se derogan los Reglamentos CE 443/2009 y UE
510/2011, DO L ntim. 111, de 25 de abril de 2019.
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que establece una reduccion del 15 por 100 de emisiones a partir de 2025 y
del 30 por 100 a partir de 2030, con respecto a los niveles de un periodo de
referencia que va desde el 1 de julio de 2019 hasta el 20 de junio de 2020%.

27. Apesardelarevision al alza de los objetivos energéticos y de la inten-
sificacion de acciones para reducir las GEI, lo cierto es que los datos disponi-
bles y las proyecciones realizadas hasta el momento apuntan a que la UE no
lograra reducir sus emisiones en un 40 por 100 para 2030. Incluso si se adop-
taran las medidas adicionales proyectadas, el grado de mitigacién de GEI
podria situarse en torno al 36 por 100 con respecto a los niveles de 1990. Este
porcentaje més elevado de mitigacién podria conseguirse aumentando un
1,3 por 100 la reduccién de emisiones en los sectores incluidos en el RCDE,
con respecto al 43 por 100 inicialmente fijado, asi como incrementando un
3,1 por 100 el grado de reduccion en los sectores sometidos al reparto de es-
fuerzos entre Estados miembros, més alla del 30 por 100 establecido“. Pero,
aun asi, no se alcanzaria el objetivo del 40 por 100 de reduccién para 2030,
por lo que es evidente que la UE y los Estados miembros necesitan redoblar
sus esfuerzos conjuntos para cumplir con las metas de 2030 y los objetivos a
largo plazo de neutralidad climatica.

28. Estas ultimas proyecciones sobre la implementaciéon del paquete
2030 se basan, en concreto, en la informaciéon comunicada por los Estados
miembros a la Comision Europea y a la Agencia Europea de Medio Ambiente
en 2019, de conformidad al Reglamento UE 525/2013, relativo a un mecanis-
mo de seguimiento y notificacién de emisiones de GEI, y al Reglamento CE
1099/2008, relativo a las estadisticas sobre energia, todo ello en cumplimiento
de las obligaciones del Protocolo de Kioto*”. Una vez que concluya el segundo
periodo obligatorio de este instrumento internacional, el 31 de diciembre de
2020, estos mecanismos de control e informacién seran reemplazados por
un sistema mas integrado que deberédn aplicar todas las Partes Contratan-
tes del Acuerdo de Paris. Para incorporar el nuevo régimen, la UE adoptd,
a finales de 2018, el Reglamento UE 2018/1999 relativo a la Gobernanza de
la Unién de la Energia y la Accién por el Clima, que actualiza el mecanismo
de seguimiento y notificacién de emisiones adecuandolo a los requisitos de
transparencia del Acuerdo de Paris*. El nuevo reglamento incluye asi los ele-
mentos necesarios para el seguimiento integral de los progresos en la imple-

4 Reglamento UE 2019/1242, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 20 de junio, por el que se
establecen normas de comportamiento en materia de emisiones de CO, de vehiculos pesados nuevos y
se modifican los Reglamentos CE 595/2009 y UE 2018/956 del Parlamento Europeo y del Consejo y la
Directiva 96/53/CE del Consejo, DO L nam. 198, de 25 de julio de 2019.

4 EUROPEAN ENVIRONMENT AGENCY (EEA), «Trends and projections in Europe 2019. Tracking prog-
ress towards Europe’s climate and energy targets», EEA Report, 2019, nam. 15, p. 19.

47 Respectivamente, Reglamento UE 525/2013, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 21 de
mayo, relativo a un mecanismo para el seguimiento y la notificacién de emisiones de gases de efecto
invernadero y para la notificacién, a nivel nacional o de la UE, de otra informacién relevante para el
cambio climatico y por el que se deroga la Decisién 280/2004/CE, DO L nam. 165, de 18 de junio de
2013, y Reglamento CE 1099/2008, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 22 de octubre, relativo a
las estadisticas sobre energia, DO L nim. 304, de 14 de noviembre de 2008.

48 DO L num. 328, de 21 de diciembre de 2018.
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mentacién del paquete 2030, asi como un nuevo mecanismo para el control
e informacion de las emisiones de GEI y los sectores relacionados, como las
energias renovables y la eficiencia energética. El nuevo régimen se aplicara a
partir del 1 de enero de 2021 y se articulara a través de informes bianuales, el
primero de los cuales se presentard en 2023.

29. No obstante, el elemento tal vez mas novedoso que introduce este
Reglamento sobre Gobernanza es la elaboracién por los Estados miembros
de planes nacionales integrados de clima y energia para el periodo 2021-
2030, asi como de estrategias a largo plazo de reduccién de GEI para un
horizonte de al menos treinta afios (arts. 9 y 15). La versién definitiva de
estos planes fue comunicada a la Comisién Europea en diciembre de 2019.
Mas de la mitad de estos planes ya incluye objetivos para 2050, aunque con
distinto grado de precisiéon. En materia de energia, en concreto, los Estados
miembros siguen reteniendo la competencia en cuanto a la eleccién y combi-
nacién de sus fuentes energéticas, pero estas planificaciones nacionales per-
miten a la Comisién disponer, al menos, de informacién mas concreta para
valorar la posibilidad de conseguir los objetivos energéticos establecidos a
nivel de la UE. Ademas, tanto los planes nacionales de energia y clima, como
las estrategias a largo plazo tendran que implementarse de forma comple-
mentaria y en consonancia con la estrategia a largo plazo que la propia UE
tiene que presentar antes de que finalice 2020, conforme al Acuerdo de Paris.
Por el momento, una primera evaluacién de la Comisién Europea considera
que el desarrollo efectivo de los planes nacionales permitiria lograr el 40 por
100 de reduccién de GEI para 2030, mientras que los resultados en materia
de energia renovable y eficiencia energética quedarian por debajo de los ob-
jetivos establecidos®.

30. En cualquier caso, aunque la UE consiguiera acelerar su accién con-
tra el cambio climético y conseguir efectivamente un 40 por 100 de mitiga-
cién para 2030, estos resultados seguirian sin estar alineados con el objeti-
vo de limitar la subida de la temperatura a 1,5 °C del Acuerdo de Paris. En
efecto, si todos las Partes Contratantes siguieran el mismo nivel de accién
de la UE, la subida global se situaria entre 2 y 3 °C. Como se ha destacado
anteriormente, la responsabilidad histérica de los paises desarrollados qued6
excluida del contenido obligacional del Acuerdo de Paris. Relacionado con
este aspecto, la evaluacién de los esfuerzos realizados en base a criterios de
equidad quedé pospuesta hasta el primer balance mundial de 2023 (art. 14).
Mientras tanto, numerosos estudios realizados estos ultimos afios sobre el
reparto de esfuerzos en base a criterios de equidad, como la responsabilidad
histérica y la capacidad econémica, constatan que es posible ir mas alla de
las NDC comunicadas por los paises desarrollados. En el caso de la UE, en
concreto, las estimaciones sefialan que una contribucién acorde con estos

4 CoMmISION EUROPEA, «Unidos para contribuir a la Unién de la Energia y a la Accién por el Clima.
Establecimiento de las bases para el éxito de la transicién hacia una energia limpia», COM (2019) 285
final, de 18 de junio de 2019.
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criterios y compatible con el objetivo del 1,5 °C supondria reducir los GEI en
un 86 por 100 para 2030 (excluyendo las emisiones LULUCF) y alcanzar un
nivel cero de emisién de CO, entre 2036 y 2040,

31. A todas estas estimaciones hay que afiadir ahora la variable que re-
presenta la salida de Reino Unido de la UE el 31 de enero de 2020. Ya solo
por este motivo, la UE tendréd que reformular necesariamente su NDC, dado
que dentro de la misma se incluian los esfuerzos de mitigacién de Reino
Unido. Este, por su parte, también tendra que comunicar su propia NDC.
Pocos dias después del referéndum de junio de 2016, el Gobierno britanico
anticipaba su intencién de establecer un objetivo de mitigacién del 57 por
100, esto es, un esfuerzo de reduccién de GEI maés elevado que la NDC de
la UE en su conjunto. Pero, por el momento (mayo de 2020), se desconoce
el verdadero impacto que el Brexit tendra sobre las politicas climéticas de
Reino Unido y de la UE, a la espera de que se concreten los términos de su
futura relacion>!.

32. Todas estas previsiones y perspectivas confirman la necesidad de que
la UE revise su NDC en 2020 y, fundamentalmente, en 2025 tras el primer ba-
lance mundial de 2023, no solo para responder de forma efectiva a sus com-
promisos internacionales, sino también para ser coherente con sus propios
objetivos de neutralidad climaética para 2050.

3. NUEVAS ESTRATEGIAS PARA CONSEGUIR LA NEUTRALIDAD
CLIMATICA EN 2050

33. El 11 de diciembre de 2019, la Presidenta de la Comisién Europea,
Ursula Von der Leyen, present6 publicamente el PVE, como una nueva apues-
ta estratégica para convertir a la UE en la primera regién del mundo clima-
ticamente neutra para 2050. El proceso de su implementaciéon auspicia un
cambio sistémico en la economia y sociedad europea, que va mas alla de la
accion por el clima, para enmarcarse en el contexto del desarrollo sostenible.
Este enfoque mas integrado engloba, tanto la accién interior de la UE, como
su accién exterior. El PVE se considera asi parte integrante también de la es-
trategia de la Comisién Europea para aplicar la Agenda 2030 sobre desarrollo
sostenible?. Como marcos estrechamente relacionados, la consecucién de
los objetivos del Acuerdo de Paris y de la Agenda 2030 exigira a la UE acome-

50 CLARKE, L. et al., Assessing transformation pathways, climate change 2014: mitigation of climate
change. Contribution of Working Group III to the Fifth Assessment Report of the IPCC, Nueva York,
Cambridge University Press, 2014; Horz, Ch., KARTHA, S. y ATHANASIOU, T., «Fairly sharing 1.5: national
fair shares of a 1.5C compliant global mitigation effort», International Environment Agreements, 2018,
num. 18, pp. 117-134, y HOHNE, N. et al., «A possible 2050 climate target for the EU», New Climate
Institute Report, 2019, pp. 1-15, p. 6.

51 Véase MARCANTONINI, Cl., «The impact of Brexit on climate policy: the EU and the Paris Agree-
ment», Florence School of Regulation, 2018, accesible en https./fsr.eui.eu/eu-paris-agreement.

52 Transformar nuestro mundo: la Agenda 2030 para el Desarrollo Sostenible, Doc. A/RES/70/1 de
25 de septiembre de 2015.
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ter en la proxima década actuaciones urgentes que allanen el camino hacia
sus propias metas de 2050.

3.1. El Pacto Verde Europeo: la descarbonizacién como oportunidad
para promover la sostenibilidad

34. EIl PVE expresa la visién y la determinacién de la UE de emprender
una nueva senda hacia una sociedad justa y sostenible. El reto no es nuevo,
ya que la visién general para el medio ambiente, la economia y la socie-
dad en Europa figura en el actual Séptimo Programa de Accién en materia
de Medio Ambiente (PAMA), adoptado en 2013, cuyo objetivo tltimo para
2050 es «vivir bien, respetando los limites de nuestro planeta». A tal fin, el
PAMA plantea tres prioridades clave a las que deben responder las politi-
cas medioambientales de la UE: proteger la biodiversidad y los ecosistemas,
convertir a la UE en una economia hipocarbénica, eficiente en el uso de
los recursos, y proteger a los ciudadanos frente a las presiones y riesgos
medioambientales para la salud y el bienestar>3. Los objetivos del PAMA han
sido desarrollados a través de distintos paquetes estratégicos de medidas
adoptados a lo largo de los tltimos anos. Con respecto en concreto al medio
ambiente y el clima, caben destacar los relativos a la economia circular, la
bioeconomia y el mas reciente, adoptado en 2018, que eleva el nivel de am-
bicién de la UE al apostar por una economia competitiva y climaticamente
neutra para 205034,

35. En la practica, transformar en realidad la visién del PAMA y de los
marcos estratégicos que lo sustentan evidencia la necesidad de acometer
cambios sistémicos en los patrones actuales de produccién y consumo, para
lo cual se requiere una accién concertada e inmediata de todos los agentes
politicos y sociales. Asi lo reflejan las principales conclusiones del tltimo in-
forme de la Agencia Europea de Medio Ambiente sobre el estado y perspec-
tivas 2020. El mensaje principal que emana de la evaluacién de este informe
confirma que el ritmo de progreso actual no sera suficiente para cumplir los
objetivos climaticos y energéticos de 2030 y 2050°°. Sin embargo, aparte de
identificar los notables desajustes entre el estado del medio ambiente y los

53 El PAMA estara en vigor hasta el 31 de diciembre de 2020. Decisiéon 1386/2013/UE, del Parla-
mento Europeo y del Consejo, de 20 de noviembre, relativa al Programa General de Accién de la Unién
en materia de Medio Ambiente hasta 2020 «Vivir bien, respetando los limites de nuestro planeta», DO L
num. 354, de 28 de diciembre de 2013.

54 Respectivamente, «Cerrar el circulo: un plan de accién de la UE para la economia circular»,
COM (2015) 614 final, de 2 de diciembre; «Una bioeconomia sostenible para Europa: consolidar la
conexién entre la economia, la sociedad y el medio ambiente», COM (2018) 673 final, de 11 de octubre;
«Un planeta limpio para todos. La visién estratégica europea a largo plazo de una economia préspera,
moderna, competitiva y climaticamente neutra», COM (2018) 773 final, de 28 de noviembre.

55 EEA, «The European Environment-state and outlook 2020. Knowledge for transition to a sus-
tainable Europe», 2019, pp. 11-13, accesible en https://www.eea.europa.eu/publications/soer-2020.

Un resumen ejecutivo del informe en espafol esta accesible en https://www.eea.europa.eu/es/publi-
cations/el-medio-ambiente-en-europa.
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objetivos de las politicas de la UE a corto y largo plazo, el informe también
proporciona respuestas para guiar la accién de la UE hasta 2030, incluida la
trayectoria hasta 2050 y afios posteriores, contribuyendo al mismo tiempo a
conformar la contribucién europea a la Agenda 2030°°.

36. El PVE se nutre esencialmente de las propuestas de este informe
para abordar los retos sistémicos que plantea la neutralidad climatica y la
sostenibilidad. Como marco de actuacién de la actual Comisiéon Europea, el
PVE incluye numerosas iniciativas con el horizonte puesto en 2050. Como
piezas clave, destacan los nuevos objetivos mas ambiciosos en materia de cli-
ma y energia, una nueva estrategia sobre biodiversidad, diversas propuestas
para una movilidad limpia y un sistema de financiacién sostenible.

37. Conrespecto a la accién por el clima, el PVE eleva, en efecto, el nivel
de ambicién de descarbonizacién para 2030 y 2050, en coherencia con la
visién estratégica a largo plazo presentada por la propia Comisién Europea
en 2018. Como primer resultado tangible en esta direccién destaca la Ley del
Clima Europea, presentada en fase de propuesta por la Comisién Europea en
marzo de 20205, El art. 1 de este instrumento normativo establece, como un
objetivo vinculante, conseguir la neutralidad climatica para 2050, «con vistas
a alcanzar el objetivo a largo plazo referente a la temperatura establecido en
el art. 2 del Acuerdo de Paris». Como primer paso hacia el objetivo de 2050,
la Comisién pretende revisar las metas fijadas para 2030, proponiendo para
septiembre de 2020 a mas tardar, un nuevo plan de mitigaciéon que elevara la
reduccién de GEI entre el 50 y 55 por 100, con respecto a los niveles de 1990.
Sin duda, esta reduccién adicional provocara cambios en los instrumentos y
estrategias existentes, incluyendo la normativa sobre desarrollo de las ener-
gias renovables y el incremento de la eficiencia energética. Las modificacio-
nes a introducir serdan objeto de estudio por la Comisién antes del 30 de junio
de 2021, a la luz de los resultados que arroje la primera evaluacién de la
aplicacion de los planes nacionales de energia y clima (art. 2 de la Ley del
Clima Europea). Como mecanismo de seguimiento adicional, la futura Ley
del Clima Europea otorga a la Comisiéon Europea competencia para estable-
cer, mediante actos juridicos delegados, una trayectoria 2030-2050 a escala
de la UE para reducir las emisiones de GEI, evaluar los progresos y ofrecer
previsibilidad a las autoridades publicas, agentes econémicos y ciudadanos
en general (arts. 3 y 9). Para septiembre de 2023 a mas tardar, esto es, antes
del primer balance global del Acuerdo de Paris, y posteriormente cada cinco
afios, la Comisién se propone evaluar la coherencia de las medidas naciona-

%6 Véase al respecto la entrevista al director ejecutivo de la EEA, BRUYNINCKX, H., «Europe’s state of
the environment 2020: change of direction urgently needed to face climate change challenges, reverse
degradation and ensure future prosperity», 16 de diciembre de 2018, accesible en https://mwww.eea.
europa.eu/downloads/45faaf83ad8c4f6ea836841a60e629¢2/1576501210/s0er2020-europes-environment-
state-and-outlook-report.pdyf.

57 Propuesta de Reglamento del Parlamento Europeo y del Consejo por el que se establece el marco
para lograr la neutralidad climatica y se modifica el Reglamento UE 2018/1999 («Ley del Clima Euro-
pea»), COM (2020) 80 final, de 4 de marzo.
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les y de la UE con el objetivo de neutralidad climatica y la trayectoria 2030-
2050. Consecuente con esta facultad, esta previsto que la Comisién pueda
formular recomendaciones a los Estados miembros cuando considere que
sus esfuerzos no resultan compatibles con el objetivo de neutralidad climati-
ca, debiendo aquellos seguirlas o justificar los motivos de no hacerlo (art. 6).
Sin embargo, por naturaleza, las recomendaciones son actos no vinculantes
(art. 288 TFUE), por lo que su cumplimiento efectivo para corregir los po-
sibles desajustes dependera finalmente de la buena voluntad de los Estados
miembros.

38. La Ley del Clima Europea, en fase todavia de propuesta de Regla-
mento del Parlamento Europeo y del Consejo, constituye la primera expre-
sion juridica fundamental de la apuesta politica del PVE por una economia
climaticamente neutra. Otras iniciativas adoptadas recientemente en esta
senda son la nueva estrategia industrial®® y el nuevo plan de accién de la
economia circular>’,

39. Preservar la biodiversidad es otro de los grandes retos sistémicos que
aborda el PVE. En realidad, la biodiversidad y el clima constituyen dos caras
de la misma moneda, ya que el calentamiento global provocado por un clima
cambiante es el principal factor de la pérdida de biodiversidad, junto con los
cambios en el uso de la tierra y el mar y la explotacién directa de recursos
naturales®. Los ultimos informes disponibles revelan que la UE no va a lo-
grar sus objetivos de proteccién de la biodiversidad para 2020, tal como se
comprometié en el marco del Convenio sobre la Diversidad Bioldgica®'. Con
el fin de reforzar las actuaciones en este ambito, a finales de 2019 la Comisién
Europea propuso la nueva Estrategia de Biodiversidad de la UE para 20302,
Este documento estratégico expresa la ambicién y la contribucién de la UE al
nuevo marco mundial sobre biodiversidad posterior a 2020. La adopcién de
este compromiso multilateral estaba prevista para octubre de 2020, durante
la reunién de la Conferencia de las Partes del Convenio sobre la Diversidad
Biol6gica en Kunming (China), pero ha quedada pospuesta debido a la pan-
demia de la COVID-19. No obstante este retraso, la Comisién Europea tiene

38 ComisioN EUROPEA, «Un nuevo modelo de industria para Europa», COM (2020) 102 final, de 10
de marzo.

39 CoMmisioN EUROPEA, «Nuevo Plan de Accién para la economia circular. Por una Europa més lim-
pia y mas competitiva», COM (2020) 98 final de 11 de marzo.

0 Asi lo expresaba claramente Patricia Espinosa, Secretaria Ejecutiva del CMNUCC, en su dis-
curso «Life depends on climate, biodiversity inextricable link; let’s defend it», de 18 de julio de 2018,
accesible en https://unfcce.int/news/life-depends-on-climate-biodiversity-inextricable-link-let-s-defend-it.

61 Véase el ultimo informe de evaluacion global sobre biodiversidad y servicios de los ecosistemas
publicado por la Plataforma Intergubernamental de Ciencia y Politica sobre Diversidad y Servicios de
los Ecosistemas (IPBES, en su siglas en inglés) en mayo de 2019, accesible en hitps:/ipbes.net/frontpa-
ge. Al respecto del Convenio sobre la Biodiversidad Biolégica, sus elementos clave y plan de accién,
véase «Plan estratégico para la diversidad biolégica 2011-2020 y las metas de Aichi. Viviendo en armo-
nia con la naturaleza», 2018, CBD y PNUMA, accesible en https://www.cbd.int/sp/.

92 Sobre la nueva estrategia, véase el analisis de PETROSILLO, S., «The role of protected areas in
the EU 2030 Biodiversity Strategy», Europarc Federation, 2020, accesible en https://www.europarc.org/
news/2020/02/protected-areas-in-the-eu-2030-biodiversity-strategy/.
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previsto adoptar la nueva Estrategia en 2020 e iniciar su implementacién en
2021, lo que complementara, ademads, con una nueva estrategia forestal para
promover los numerosos servicios que prestan los bosques, segtin establece
también el propio PVE®,

40. Acelerar la transicién a una movilidad sostenible es otro de los de-
safios que contempla el PVE en el proceso transformador hacia la neu-
tralidad climatica. Como retos prioritarios, se contempla reorientar el 75
por 100 del transporte europeo de mercancias por carretera a otros medios
menos contaminantes, como el ferrocarril y las vias navegables interiores.
En los subsectores del transporte maritimo y aéreo, la Comisién Europea
ha propuesto incluir las emisiones del primero en el RCDE y reducir los
derechos asignados gratuitamente a las compaiiias aéreas en el segundo. La
introduccién de ambas medidas requerird, no obstante, una coordinacién
previa a nivel internacional, concretamente en el marco de la Organiza-
cién de Aviacién Civil Internacional y en la Organizacién Maritima Interna-
cional ¢4,

41. Llevar ala practica y hacer realidad las aspiraciones y propuestas del
PVE exigira un volumen considerable de inversién. Como pilar financiero del
PVE, el Plan de Inversiones para una Europa Sostenible prevé movilizar, en
concreto, un billén de euros en la préxima década®. A nivel europeo, el prin-
cipal instrumento de financiacién seguira siendo el presupuesto de la UE. A
este respecto, la Comisién Europea ha propuesto incrementar hasta el 25 por
100 [20 por 100, en el actual Marco Financiero Plurianual (MFP) 2014-2020]
la dotacién presupuestaria para integrar la dimensién climatica en todos los
programas de la UE en el préximo MFP 2021-2027. Ademas, en el apartado de
los ingresos («recursos propios»), el ejecutivo europeo propone la introduc-
cién de nuevas fuentes, como la basada en los residuos de envases de plastico
no reciclados y el 20 por 100 de los ingresos de la subasta del RCDE®. Sin
embargo, a pesar del importante papel que juega el presupuesto de la UE,
la mayor parte de las inversiones publicas se realiza a nivel nacional, por lo
que los objetivos estratégicos y los fondos asignados quedan, en gran parte,
en manos de los Gobiernos nacionales y no bajo el control de la UE. Es por
ello que uno de los instrumentos que la Comisién Europea esta considerando
para acelerar y dirigir las inversiones publicas hacia los objetivos climati-
cos es utilizar las recomendaciones especificas por pais dentro del Semestre
Europeo. Aunque algunos Estados miembros no siempre han seguido estas
recomendaciones, este mecanismo constituye una herramienta muy ttil para

6 La nueva estrategia forestal tomara como punto de partida las prioridades y lineas de actuacion
trazadas por la propia Comisién Europea en su Comunicacién «Intensificar la actuacién de la UE para
proteger y restaurar los bosques del mundo», COM (2019) 352 final, de 23 de julio.

%4 CoMmISION EUROPEA, op. cit., nota 9, pp. 12-13.

% CoMisiON EUROPEA, «Plan de Inversiones para una Europa Sostenible. Plan de Inversiones del
Pacto Verde Europeo», COM (2020) 21 final, de 14 de enero.

% CoMisiON EUROPEA, «Un presupuesto moderno para una Unién que proteja, empodere y vela por
la seguridad. El marco financiero plurianual para el periodo 2021-2027», COM (2018) 321 final, de 2
de mayo, pp. 29-30.
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coordinar las inversiones publicas en torno a prioridades europeas, como la
transicion hacia la neutralidad climatica y la sostenibilidad ¢’.

42. Otras piezas clave del dispositivo financiero del Plan de Inversiones
del PVE son el Banco Europeo de Inversiones, que prevé duplicar los fondos
destinados a la lucha contra el cambio climatico, del 25 al 50 por 100 para
2025, y el nuevo Mecanismo para una Transicién Justa, que incluye un Fon-
do de Transicién Justa cuyo fin es garantizar que nadie quede excluido en
este proceso. Con una dotacién de 100.000 millones de euros para el periodo
2021-2027, el Mecanismo de Transicién Justa se centrara especialmente en
apoyar las regiones y los sectores mas afectados por la transicién ecolégica al
depender de combustibles fésiles o de actividades con alto consumo de car-
bono. Como instrumento financiero, se sumara asf a otros Fondos relaciona-
dos con la transicién hacia la neutralidad climética, como el Fondo Europeo
de Desarrollo Regional o el nuevo Fondo Social Europeo Plus .

43. Lainversion privada es considerara igualmente una pieza clave para
financiar la transicién ecolégica, dada su relevancia en el impulso de nume-
rosas iniciativas, como la mejora de la eficiencia energética de los edificios
o la sustitucion de vehiculos con alto indice de emisiones. Para incentivarla
a gran escala, el Plan de Inversiones del PVE prevé destinar al menos el 30
por 100 del Fondo InvestEU a apoyar la inversién privada verde en proyectos
que seran previamente evaluados a efectos de verificar que contribuyen a los
objetivos sociales y de lucha contra el cambio climéatico®.

44. En el plano operativo, el desarrollo practico de las distintas estrate-
gias y acciones previstas por el PEV requerira de buenas dosis de coheren-
cia y coordinacién sectorial por parte de los distintos servicios de la Comi-
si6n Europea implicados en este proceso de transicién. A nivel nacional, la
materializacién de los objetivos del PVE dependera de la implementacién
efectiva que realicen los Estados miembros de las propuestas y acciones
normativas que vayan adoptando las instituciones europeas. Por ultimo, la
implicacién de toda la sociedad civil europea en este proceso de transforma-
cién serd, asi mismo, fundamental para que el PVE sea un éxito en términos
de resultados™.

7 El propio Reglamento sobre Gobernanza establece que los Estados miembros deben procurar
que sus planes nacionales de energia y clima tengan en cuenta las recomendaciones especificas por pais
en el contexto del semestre europeo (art. 9).

% CoMISION EUROPEA, op. cit., nota 66, pp. 4 y 17-20, e id., The Just Transition Mechanism. Making
sure no one is left behind. The European Green Deal, doi: 10.2775/19010.

¢ El Fondo InvestEU es considerado una versién mejorada del Fondo Europeo de Inversiones
Estratégicas (FEIS), principal instrumento del Plan Juncker. En este sentido, la intencién de la actual
Comisién es hacer del nuevo Fondo un mecanismo financiero mas selectivo y estricto en la eleccién de
los proyectos, ya que el FEIS lleg6 a apoyar proyectos con un nivel alto de emisiones en el sector del
transporte en los tres primeros afios del plan e incluso sigue apoyando todavia este tipo de proyectos en
el sector energético. ROGGENBUCK, A. y SoL, X., «Not worth celebrating yet? —The Investment Plan for
Europe— a critical analysis of the pilot phase of the Juncker Plan», Counter Balance, CEE Bankwatch
Network, 2019, pp. 1-46, esp. pp. 21-23.

0 Distintos movimientos y asociaciones, estudiantes y familias, junto a entidades municipales y
regionales, estan adoptando numerosas iniciativas en esta direccién. Al respecto de estas experiencias,
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45. El PVE destaca como la primera de las prioridades politicas de la
actual Comisién Europea, que cuenta con el firme apoyo del Parlamento
Europeo, tras declararse la emergencia climatica en la UE en noviembre de
201971, El Consejo Europeo, en su reunién de 12 de diciembre de 2019, tam-
bién confirmé su apoyo al PVE, aunque no por unanimidad, ya que el Go-
bierno polaco, en particular, expres6 que no podia comprometerse en esta
fase a cumplir el objetivo de la neutralidad climética para 205072, A la espera
de que el tema se aborde en una préxima reunién de los lideres politicos en
junio de 2020, lo cierto es que el acuerdo alcanzado supuso el pistoletazo
politico para el desarrollo de las primeras acciones por parte de la Comision
Europea. Por tanto, puede afirmarse que la transicion hacia la transforma-
cién verde en Europa ha empezado. Su evoluciéon y progreso en los préximos
anos determinaran, no solo la propia sostenibilidad de Europa, sino también
su contribucién a la Agenda 2030.

3.2. Impulsando la transicién mundial hacia el desarrollo sostenible

46. Europa no puede alcanzar sus objetivos de sostenibilidad de forma
aislada, como asi reconoce el propio PVE, que pretende servir también como
marco instrumental para que la UE contribuya a los Objetivos de Desarro-
llo Sostenible (ODS) de la Agenda 2030. Otros dos instrumentos internacio-
nales relevantes en el &mbito de la sostenibilidad son la Agenda de Accién
Adis Adeba, que proporciona un marco global para financiar la cooperacién
al desarrollo sostenible, y el Marco Sendai para la Reduccién del Riesgo
de Desastres, que introduce un nuevo enfoque en la gestién del riesgo de
desastres’. Ambos fueron adoptados también en 2015, completando asi la
Agenda 2030 y el Acuerdo de Paris. En paralelo al desarrollo de estos marcos
internacionales, la ayuda financiera internacional se ha ido canalizando pro-
gresivamente hacia actuaciones por el clima y el desarrollo sostenible. Para
los paises menos desarrollados, en concreto, el instrumento financiero mas
importante es actualmente el Fondo Verde del Clima, que destina alrededor
del 50 por 100 de su dotacién a acciones de mitigacién, acceso y generacién
de electricidad y promocién de energia renovable. Esta asignacion financiera
se corresponde con las NDC presentadas por estos paises, la mayoria de las

véase CHAN, S. y BENCINI, J., «Boosting Non-State climate action in the European Union», German De-
velopment Institute Briefing Paper, 2018, num. 21, pp. 1-4.

I Resolucién del Parlamento Europeo, de 28 de noviembre de 2019, sobre la situacién de emer-
gencia climatica y medioambiental, 2019/2930/RSP.

2 ConskEJo EUROPEO, «Reunién del Consejo Europeo (12 de diciembre de 2019)-Conclusiones»,
EUCO 29/19, Bruselas, 12 de diciembre de 2019, y KAETING, D., EU leaders agree 2050 climate tar-
get without Poland, accesible en https://www.forbes.com/sites/davekeating/2019/12/13/eu-leaders-agree-
2050-climate-targetwithout-poland/#12d7a8 1fade4.

3 Agenda de Accién Addis Abeba de la Tercera Conferencia Internacional sobre la financiacién
para el desarrollo (Agenda de Accién Addis Abeba), Doc. A/69/L. 82, de 17 de agosto de 2015.

74 Marco de Sendai para la reducciéon del riesgo de desastres 2015-2030, UNISDR, 2015, accesible
en hitps://www.unisdr.org/files/43291_spanishsendaiframeworkfordisasterri.pdf.

REDI, vol. 72 (2020), 2



138 BEATRIZ PEREZ DE LAS HERAS

cuales prioriza los objetivos en el ambito de la energia, principalmente para
desarrollar fuentes renovables y mejorar la eficiencia energética, si bien la
consecuciéon de estos fines aparece condicionada, precisamente, a la ayuda
internacional 7.

47. Conrespecto a este marco internacional para el desarrollo sostenible
y, en particular, a la Agenda 2030, la UE aspira a liderar también el proce-
so de su implementacién a nivel mundial. A tal fin, el PVE prevé distintos
instrumentos y esfuerzos a desplegar por la UE en los préximos afos. Uno
de ellos consistird en promover una «diplomacia por el Pacto Verde», orien-
tada a exportar el modelo europeo de fomento de la neutralidad climatica y
la sostenibilidad. Para ello, prevé intensificar la colaboracién con paises
socios y organismos internacionales, como NU, el G7, el G20 o la Organiza-
ci6én Mundial de Comercio. Por el momento, puede observarse que la UE esta
ya desplegando sus instrumentos diplomaticos y financieros para facilitar la
transicion ecolégica en numerosos paises socios. Asi, por ejemplo, la Comi-
si6on Europea trabaja en una Agenda Verde para los Balcanes Occidentales”
y las cuestiones relacionadas con el clima y el medio destacan también como
un capitulo esencial en las relaciones de la UE con Africa, América Latina, el
Caribe, Asia y el Pacifico™.

48. Ademas de los esfuerzos diplomaticos para promover una transicion
ecolégica a escala mundial, la UE intenta alinear toda su accién exterior en
coherencia con el Acuerdo de Paris y la Agenda 2030. Asi, los compromisos
en materia de desarrollo sostenible se han ido consolidando progresivamen-
te en los acuerdos de libre comercio de la UE. El Acuerdo con Japén, por
ejemplo, en vigor desde 2019, es el primero que desarrolla los compromi-
sos contraidos en el marco del Acuerdo de Paris. Con respecto a la politica
de cooperacion al desarrollo, la UE, junto con los Estados miembros, se ha
comprometido colectivamente a destinar, al menos el 0,7 por 100 de la renta
nacional bruta de la UE a la ayuda oficial al desarrollo, asi como a trabajar
juntos mas eficazmente mediante una programacién conjunta y una mejor
coordinacion sobre el terreno que evite solapamientos e incoherencias. Es la
visién comun que se desprende del nuevo consenso europeo en materia de
desarrollo”™. En términos operativos, se espera que este nuevo enfoque se vea

5 ZIMMER, A. et al., op. cit., nota 31, p. 6.

76 CoMISION EUROPEA, op. cit., nota 9, p. 23.

7 Ibid., p. 24.

8 Concretamente, la Alianza Mundial contra el Cambio Climéatico (GCCA, en sus siglas en in-
glés), iniciativa propia de la UE, lanzada en 2008, constituye sin duda el marco més destacado para
impulsar el desarrollo sostenible en los 72 paises de estas regiones incluidos en la Alianza, la mayoria
de los cuales son paises menos desarrollados y pequefios Estados insulares. En su versién actualizada
(GCCA+), la Alianza se orienta especificamente a ayudar a estos paises a cumplir con sus compromisos
del Acuerdo de Paris, en coherencia con la Agenda 2030. Véase informacién detallada en http://www.
geca.eu/about-geca.

7 Declaracién conjunta del Consejo y de los representantes de los Gobiernos de los Estados miem-
bros reunidos en el seno del Consejo, del Parlamento Europeo y de la Comisién (2017/C 210/01, «El
nuevo consenso europeo en materia de desarrollo. Nuestro mundo, nuestra dignidad, nuestro futuro»,
DO C nam. 210, de 30 de junio de 2017.
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facilitado por la puesta en marcha del Instrumento de Vecindad, Desarrollo
y Cooperacion Internacional (NDICI, en sus siglas en inglés), un nuevo me-
canismo de financiacién exterior, orientado expresamente a apoyar la aplica-
cién de los ODS. Con una dotacién propuesta de 89.200 millones de euros,
el NDICI simplifica la arquitectura financiera de la UE, al unificar en un
instrumento varios de los mecanismos actualmente vigentes de financiacién
exterior. Un 25 por 100 de su dotacién se destinara a la accién por el clima,
lo que supone un aumento del 5 por 100 con respecto al presupuesto en el
actual MFP 2014-2020. Este incremento constituye, sin duda, un indicador
importante del compromiso de la UE con la promocién del desarrollo sos-
tenible a nivel global. Ahora bien, la pretendida coherencia y efectividad de
las politicas con incidencia en el desarrollo sostenible requerira, no solo una
estrecha sinergia entre la UE y sus Estados miembros a la hora de acordar
actuaciones y asignar fondos, sino también una mejor coordinacién con los
propios paises receptores de la ayuda europea, asi como con otras institucio-
nes e iniciativas multilaterales®.

49. En cualquier caso, como actor de diplomacia climatica, la UE necesi-
ta aprobar, mediante actos juridicos vinculantes, objetivos mas ambiciosos a
escala interna para resultar creible a nivel internacional. Por ello, el afio 2020
sera crucial para que la UE pase de la visién estratégica a la accién efectiva
en la préxima década, acelerando realmente sus iniciativas contra el cambio
climético en coherencia con el Acuerdo de Paris.

4. CONCLUSION

50. Como organizacién regional de integracién, la UE esta decidida a
cumplir sus compromisos internacionales en materia de clima y sostenibi-
lidad, asi como a liderar el proceso de su implementacién a nivel mundial.
Para demostrarlo, la UE ha elevado recientemente los objetivos del paquete
2030 de clima y energia, que concreta su NDC inicial en el marco del Acuerdo
de Paris.

51. Sin embargo, como ha resaltado este estudio, aunque la UE consi-
guiera acelerar su accién y conseguir esas metas mas ambiciosas para 2030,
los resultados no constituirian una contribucion suficiente al Acuerdo de Pa-
ris, ni resultarian coherentes con el objetivo de limitar la subida de la tem-
peratura a 1,5 °C. Puede concluirse, por tanto, que la UE dificilmente puede
liderar el proceso de descarbonizacién global que traza el Acuerdo de Paris,
si no revisa su NDC en 2020 y eleva atiin mas sus objetivos para 2030, no solo
para corresponder de forma efectiva a sus obligaciones internacionales, sino
también para resultar coherente con su nueva aspiracién de convertirse en la
primera economia climaticamente neutra en 2050.

8 BiaL, S., «Leveraging the next EU budget for sustainable development finance: the European
Fund for Sustainable Development Plus (EFSD+)», ecdpm Discussion Paper, 2019, nim. 243, pp. 1-30.
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52. Esa visién y apuesta a largo plazo es la que se recoge principal-
mente en el PVE, como nuevo marco estratégico e integral de crecimiento
sostenible, que debe guiar todas las politicas internas y externas de la UE
en los préximos afos. Por el momento, no todos los lideres politicos de los
Estados miembros han refrendado el objetivo de la neutralidad climatica
para 2050, pero la Comisién Europea ha iniciado ya el camino hacia su
consecucién mediante la propuesta de los primeros actos juridicos, como
la Ley del Clima Europea. El pleno desarrollo del PVE conllevara todo un
proceso de transformacién sistémica de la economia y la sociedad europea,
que debera ser acompanado de medidas de inclusién social, para garanti-
zar una transicién justa y evitar rechazos por parte de la ciudadania. Desde
el punto de vista juridico, la competencia que retienen los Estados miem-
bros en cuanto a la elecciéon y combinaciéon de fuentes energéticas seguira
dificultando a la UE la plena consecucion de los objetivos comunes de sos-
tenibilidad, ya que por el momento no se contempla modificacién alguna a
este respecto. Otros desafios que determinaran el ritmo y el alcance de los
progresos europeos hacia la neutralidad climatica seréan, entre otros, las fu-
turas relaciones con Reino Unido en materia de clima y energia, el enorme
impacto econémico y social derivado de la pandemia de la COVID-19 y las
consecuencias que esta crisis global tendra en los compromisos multilate-
rales sobre el clima.

53. Para afrontar este inquietante e incierto escenario, es probable que
la UE tenga que redefinir de nuevo sus estrategias y ajustar los objetivos tra-
zados. Sin embargo, oportunamente adecuado a las circunstancias globales
cambiantes y bien implementado en los préximos afos, el PVE podria con-
vertirse en un referente para otros paises y un ejemplo tangible de que alcan-
zar la neutralidad climética es técnicamente factible y econémica y politica-
mente viable.

RESUMEN

LA UNION EUROPEA EN LA TRANSICION HACIA LA NEUTRALIDAD CLIMAT[CA:
RETOS Y ESTRATEGIAS EN LA IMPLEMENTACION DEL ACUERDO DE PARIS

El Acuerdo de Paris sobre cambio climatico expresa el compromiso de la comunidad
internacional de limitar la subida de la temperatura a 1,5 °C para mediados de siglo. Como
organizacion regional de integracion, la Unién Europea (UE) fue la primera en adoptar un
marco juridico vinculante para contribuir al logro de este objetivo global. Conocido como
el «paquete 2030 clima y energia», los resultados esperados de este marco en términos
de reduccién de emisiones no se corresponden con lo que se considera una contribucién
suficiente de la UE al cumplimiento de sus compromisos internacionales. Ademas, las pers-
pectivas indican que los progresos realizados por la UE hasta el momento no serdn sufi-
cientes para alcanzar sus objetivos climaticos y energéticos para 2030. Estas predicciones
comprometen también la aspiracién de la UE de alcanzar la neutralidad climatica en 2050.
Para acelerar el proceso, la Comisién Europea ha propuesto el Pacto Verde Europeo, como
nuevo marco estratégico integrado que debe guiar la accién interna y externa de la UE ha-
cia la neutralidad climatica y la sostenibilidad en la préxima década. Su implementacién
efectiva comporta una transformaciéon sistémica cuya materializacién requerira buenas
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dosis de voluntad politica y accién concertada entre responsables publicos, agentes econé-
micos y el conjunto de la sociedad.

Palabras clave: Acuerdo de Paris, Unién Europea, paquete 2030 clima y energia, neu-
tralidad climatica, sostenibilidad, Pacto Verde Europeo.

ABSTRACT

THE EUROPEAN UNION IN THE TRANSITION TOWARDS CLIMATE NEUTRALITY:
CHALLENGES AND STRATEGIES TO IMPLEMENT THE PARIS AGREEMENT

The Paris Agreement represents the international community’s commitment to limit
the temperature rise to 1.5 °C by mid-century. As a regional organization of integration, the
European Union (EU) was the first to adopt a legally binding framework to address the
achievement of this global objective. Known as the «2030 climate-energy package», the ex-
pected results of this framework in terms of emission reductions do not correspond to what
would be a sufficient contribution from the EU to its international commitments. In ad-
dition, perspectives indicate that the progress made by the EU so far will not be sufficient
to meet its climate and energy targets by 2030. These predictions also jeopardize the EU’s
ambition to achieve climate neutrality by 2050. To accelerate the process, the European
Commission has proposed the European Green Deal, a new integrated strategic framework
that should guide the EU internal and external action towards climate neutrality and sus-
tainability in the next decade. Its effective implementation involves a systemic transforma-
tion whose accomplishment will require a good dose of political will and a concerted action
between public officials, economic agents and society as a whole.

Keywords: Paris Agreement, European Union, 2030 climate-energy package, climate
neutrality, sustainability, European Green Deal.
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DEL MENOR CON EL ESTADO MIEMBRO DE LOS TRIBUNALES ELEGIDOS.—4.1. Im-
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1. INTRODUCCIQN. ACCIONES VINCULADAS Y RIESGO
DE DISPERSION JURISDICCIONAL DEL PLEITO

1. El planteamiento de una demanda de divorcio, separacién o nulidad
matrimonial conlleva, ademaés de la disolucién o relajacion del vinculo matri-
monial, la necesidad de resolver un conjunto de cuestiones juridicas conexas
como son las relativas a la responsabilidad parental, el régimen econémi-
co matrimonial, o los alimentos. Sobre esta base se puede comprender el
caracter negativo que presenta la dispersién jurisdiccional del pleito que se
produce cuando los tribunales de un Estado miembro, competentes para la
accién matrimonial, no lo fueran para conocer de las materias estrechamente
vinculadas a ella. Se trata de la consecuencia generada por el limitado ambito

* El presente estudio ha sido realizado en el marco del proyecto de investigacién 1+D «Movilidad
internacional de personas: El impacto juridico-social en Espana y en la UE de la adquisicion de la na-
cionalidad espafiola por la poblacién inmigrante» (DER2016-75573-R), concedido por el Ministerio de
Economia, Industria y Competitividad.

** Profesora Titular de Derecho internacional privado en la Universidad de Murcia (angeles@
um.es). Todas las paginas web de referencia han sido consultadas por tltima vez el 20 de enero de
2020.
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material del Reglamento (CE) 2201/2003!, denominado Reglamento Bruse-
las II bis (a partir de aqui RBII bis) que, del mismo modo, presenta el texto
con el que va a quedar sustituido, el posterior Reglamento (UE) 2019/11112
(a partir de aqui, RBII ter)3. La determinacién de los érganos jurisdicciona-
les competentes, tnicamente a los efectos de la disolucién o relajacion del
vinculo matrimonial, motiva la multiplicacién de las reglas de competencia
comprendidas en los diversos textos europeos que se ocupan de las relacio-
nes familiares de caracter internacional . El resultado puede desencadenar el
fraccionamiento del pleito cuando, en virtud de los distintos foros aplicables,
no hubiera coincidencia en la atribucién de la competencia a los tribunales
del mismo Estado miembro. En este caso, las distintas cuestiones conecta-
das, por derivar del mismo supuesto de disolucién o relajaciéon del vinculo
matrimonial, habrian de resolverse por 6rganos jurisdiccionales de Estados
miembros diferentes, motivando la diversidad de procesos respecto de cada
una de ellas®. Ademas del posible fraccionamiento del pleito, la multiplica-

! Reglamento 2201/2003, de 27 de noviembre, «relativo a la competencia, el reconocimiento y la
ejecucion de resoluciones judiciales en materia matrimonial y de responsabilidad parental, por el que
se deroga el Reglamento (CE) 1347/2000», DO L 338, de 23 de diciembre de 2003.

2 Reglamento 2019/1111, de 25 de junio, «relativo a la competencia, el reconocimiento y la eje-
cucioén de resoluciones en materia matrimonial y de responsabilidad parental, y sobre la sustraccién
internacional de menores (versién refundida)» (DO L 178, de 2 de julio de 2019). Si bien su entrada en
vigor tuvo lugar a los veinte dias de su publicacién, su aplicacién esta prevista, con caracter general, a
partir del 1 de agosto de 2022 (art. 105), siendo entonces efectiva la derogacion del RBII bis (art. 104).
El proceso de tramitacién de la reforma ha sido objeto de una larga gestacién (una completa informa-
cién se encuentra en https.//eur-lex.europa.eu/procedure/EN/2016_190).

3 Como indica A. Borras, se conoce habitualmente como Reglamento Bruselas 11 ter, pero también
como Bruselas II bis recast, aunque en castellano debiera decirse en este tltimo caso «versién refundi-
da» como se califica en el propio Diario Oficial [...]. BORRAS, A., «Bruselas II, Bruselas II Bis, Bruselas IT
Ter...», REEI, vol. 1, 2019, num. 38, articulo disponible en http://www.reei.org/index.php/revista/num38/
tribuna.

4 En relacién a las cuestiones vinculadas al divorcio, objeto que ahora se aborda, especial interés
presentan el Reglamento 4/2009, de 18 de diciembre de 2008, «relativo a la competencia, la ley aplica-
ble, el reconocimiento y la ejecucién de las resoluciones y la cooperacion en materia de obligaciones de
alimentos» (DO L 7, de 10 de enero de 2009) y el Reglamento 2016/1103, de 24 de junio, «por el que se
establece una cooperacion reforzada en el ambito de la competencia, la ley aplicable, el reconocimiento
y la ejecucion de resoluciones en materia de regimenes econémicos matrimoniales» (DO L 183, de 8
de julio de 2016).

5 Como sefiala R. Arenas Garcia, no resulta razonable obligar a los conyuges a litigar ante tribuna-
les de Estados diferentes para obtener una resolucién global a su crisis matrimonial, y ademas, puede
darse la circunstancia de que se planteen problemas de reconocimiento de la decisién relativa a la crisis
matrimonial en el Estado que ha de pronunciarse sobre sus aspectos econémicos, lo que dificultaria
o podria llegar a impedir un pronunciamiento en relacién con estas cuestiones. Se refiere por ello a la
«falta de ajuste entre las normas de competencia», ARENAS GARCIA, R., «Algunas propuestas de regula-
cién de las crisis matrimoniales internacionales», en ALVAREZ GONZALEZ, S. (ed.), Estudios de Derecho
de familia y sucesiones (Dimensiones interna e internacional), Santiago de Compostela, 2009, pp. 39,
esp. p. 45. Sobre el riesgo de la dispersién del pleito en materia de divorcio y las cuestiones vinculadas,
SANCHEZ JIMENEZ, M. A., El divorcio internacional en la Unién Europea (Jurisdiccion y Ley aplicable),
Thomson Reuters Aranzadi, 2013, pp. 44-54. La relacién entre los asuntos, asi como los argumentos
basados en la economia procesal, motivan la trascendencia de la concentracién del pleito segtin QUIN-
7A REDONDO, P, «La unificacién «fragmentada» del Derecho internacional privado de la Unién Euro-
pea en materia de régimen econémico matrimonial: el Reglamento 2016/1103», RGDE, vol. 41, 2017,
pp. 180-222. Con carécter mas especifico, B. Campuzano se refiere a la trascendencia que el criterio de
la autonomia de la voluntad habria de presentar como instrumento para una eficaz coordinacion del
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cién de las normas de competencia introduce una complejidad en el sistema,
amenaza la claridad legal y la resolucion concreta del caso con la directa
incidencia en el operador juridico®.

2. Las anteriores consideraciones muestran la trascendencia que pre-
senta la concentracién jurisdiccional del pleito, mediante la que se puede
permitir que los érganos jurisdiccionales del Estado miembro cuyas autori-
dades son competentes para decidir sobre el divorcio, puedan conocer, previo
cumplimiento de las condiciones previstas, de aquellas cuestiones juridicas
que se ven afectadas por tratarse de materias estrechamente vinculadas a la
accién matrimonial.

3. En este contexto se integra el presente analisis, referido, en particu-
lar, al caso en el que la accién relativa a la responsabilidad parental se pre-
sente vinculada a un proceso de divorcio. La conexidad entre estas acciones
sustenta la necesidad de evitar el riesgo de la dispersién jurisdiccional del
pleito, cuya importancia justifica que la articulacién del mecanismo con

conjunto de los instrumentos adoptados en el ambito de las relaciones familiares. CAMPUzANO Diaz, B.,
«Algunas propuestas en materia de competencia judicial internacional para una mejor coordinacién
de los instrumentos de la UE en el sector del Derecho de familia», en VAzZQuEz GOMEZ, E. M., AbAM MuU-
Noz, M. D. y COorRNAGO PRIETO, N., El arreglo pacifico de controversias internacionales. XXIV Jornadas de
la Asociacion Espaiiola de Profesores de Derecho Internacional y Relaciones Internacionales (AEPDIRI),
Coérdoba, 20-22 de octubre de 2011, Valencia, Tirant lo Blanch, 2013, pp. 621-630.

® BORRAS, A., «La diversificacién de las fuentes y su interrelacion en el Derecho Internacional Pri-
vado de la Unién Europea y de sus estados miembros», en BORRAS, A. y GARRIGA, G. (eds.), Adaptacion
de la Legislacion interna a la normativa de la Union Europea en materia de cooperacion civil. Homenaje
al Prof. Dr. Ramén Visias Farré (Barcelona, 14-15 de octubre de 2010), Madrid, Marcial Pons, 2012,
pp. 51-79, donde examina los problemas que plantea la coexistencia de fuentes de diverso origen que,
no obstante, estan destinadas a ser aplicadas de forma conjunta. Sefala por ello que se requiere un
conocimiento del juego de la interrelacion entre ellas y los mecanismos que se prevén para superar
los problemas derivados de la pluralidad y diversidad de reglas. En la doctrina espafiola esta situacién
recibe importantes criticas. Como gréaficamente sefiala C. Gonzalez Beilfuss, las dificultades se cons-
tatan porque «(d)e un lado, la resolucién de una disputa se ve en muchas ocasiones precedida de la
elaboracién de un puzle normativo a fin de determinar las normas que rigen cada aspecto de la disputa.
De otro, una vez resuelta esta primera fase, puede facilmente ocurrir que las piezas del puzle no enca-
jen». GONZALEZ BEILFUSS, C., «La cooperacion internacional de autoridades: articulaciéon del Derecho
internacional privado interno y convencional y el Derecho internacional privado comunitario», AEDI-
Pr, 2008, num. 8, pp. 181-194, esp. pp. 188-189; id., «The Unification of Private International Law in
Europe: a Success Story?», en BOELE-WOELKI, K., MILES, J. y SCHERPE, J. M. (eds.), The Future of Family
Property in Europe, Intersentia, Cambridge, Antwerp, Portland, 2011, pp. 329-340. Duras criticas ha
recibido igualmente por GARAU SOBRINO, F. F., «¢Qué Derecho internacional privado queremos para el
siglo xx1?», CDT, vol. 4, 2012, nim. 2, pp. 140-158; SANCHEZ LORENZO, S., «La politica legislativa de la
Uni6én Europea en materia de Derecho internacional privado: de la técnica del carro ante los bueyes
a la estrategia del avestruz», en ESPLUGUES MoTA, C. y PALAO MORENO, G. (eds.), Nuevas fronteras del
Derecho de la Unién Europea. Liber amicorum José Luis Iglesisas Buhigues, Valencia, Tirant lo Blanch,
2012, pp. 133-143; DE MIGUEL ASENSIO, P. A., «Convenios internacionales y unificacién del Derecho in-
ternacional privado de la Unién Europea», en ESPULGUES MOTA, C. y PALAO MORENO, G. (eds.), Nuevas
Fronteras del Derecho de la Union Europea. Liber amicorum José Luis Iglesias Buhigues, Valencia, Tirant
lo Blanch, 2012, pp. 57-78. Muy graficamente, J. L. Iglesias Buhigues compara la complejidad con
un «tablero de ajedrez solo apto para jugadores profesionales especializados de alto nivel», IGLESIAS
BUHIGUES, J. L., «Luces y sombras de la cooperacién judicial en materia civil en la UE», en FORNER
DELAYGUA, J. J., GONZALEZ BEILFUSS, C. y VINAS FARRE, R. (coords.), Entre Bruselas y La Haya: Estudios
sobre la unificacion internacional y regional del Derecho internacional privado. Liber amicorum Alegria
Borras, Marcial Pons, 2013, pp. 535-552, esp. p. 546.
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este objetivo haya sido considerada desde los trabajos iniciales, que dieron
lugar al «Convenio Bruselas II»7, cuya reglamentacién pasaba al texto en
el que finalmente fue transformado, el Reglamento (CE) 1347/20008. Del
mismo modo, con arreglo a las pautas de los anteriores Textos, el art. 12
del RBII bis regula, bajo la rubrica de la «(p)rérroga de la competencia»,
los requisitos para que, previo acuerdo de las partes, las autoridades del
Estado miembro que tengan competencia para una demanda de divorcio,
puedan conocer también de la accién sobre responsabilidad parental que
estuviera vinculada con aquella. Sin embargo, estas pautas parecen cambiar
con la modificacién que, a este precepto, es introducida mediante el art. 10
del RBII ter, al eliminar la reglamentacién expresa relativa a las acciones
vinculadas. La ruptura que, al menos en apariencia, supone esta ausencia,
motiva el objeto del presente analisis, centrado en la delimitacién del alcan-
ce que presenta la modificacién introducida por el nuevo precepto y, con
ella, el impacto en el riesgo de la dispersion del pleito en el caso en el que
la accién de responsabilidad parental estuviera vinculada a una demanda
de divorcio®.

4. Con esta finalidad, el trabajo comienza por abordar la nueva estruc-
tura del art. 10 del RBII ter, punto de partida para mostrar la modificacién
introducida al art. 12 del RBII bis como se constata desde la misma riubrica
de cada uno de estos preceptos, que ha sido considerada para la denomi-
nacién del siguiente apartado. Sobre esta primera aproximacién, y con el

7 Convenio de 28 de mayo de 1998, «sobre la competencia, el reconocimiento y la ejecucién de
las resoluciones judiciales en materia matrimonial y la proteccién de los hijos comunes con motivo
de las crisis matrimoniales», publicado en el DO C 221, de 16 de julio de 1998, junto con el denominado
«Informe Borras», esencial a efectos de su interpretacion. Si bien este Convenio no llegé a ser aplicado,
ya que como consecuencia de la entrada en vigor el 1 de mayo de 1999 del Tratado de Amsterdam se
transformaba en el Reglamento 1347/2000, permite constatar la trascendencia en los primeros trabajos
de la extensioén de la competencia en estas materias. Como sefiala el «Informe Borras», «el art. 3 apare-
ce dividido en tres apartados, dedicados los dos primeros a establecer la competencia de las autorida-
des del Estado cuyos tribunales son competentes para decidir sobre el litigio matrimonial, y regulando
el segundo el supuesto de que los hijos no residan en dicho Estado. El apdo. 3 se ocupa de establecer el
limite temporal de dicha competencia. La estructura y contenido de esta disposicién son el resultado
de una dificil negociacién» (apdos. 35y 36).

8 Reglamento (CE) 1347/2000 «relativo a la competencia, el reconocimiento y la ejecucién de re-
soluciones judiciales en materia matrimonial y de responsabilidad parental sobre los hijos comunes»
(DO L 160, de 30 de junio de 2000). Resultado del traslado del conjunto de la normativa del Convenio
de 1998 es el art. 3 de este Reglamento, referido a las condiciones necesarias para que las autoridades
del Estado cuyos 6rganos jurisdiccionales tuvieran competencia para decidir sobre los asuntos matri-
moniales, pudieran tenerla para decidir sobre la responsabilidad parental de los hijos comunes.

° La frecuencia de estos casos se destaca en el considerando 8 del propio RBII ter cuando sefiala
que la aplicacion de las disposiciones en materia de responsabilidad parental se produce a menudo en
el marco de un procedimiento en materia matrimonial, lo que motiva que sea apropiado que el mismo
instrumento venga referido a ambas materias. No obstante, como indica A. Borras, «este argumento
no parece justificado, ya que podria utilizarse para otras materias como, por ejemplo, los alimentos,
que son objeto de una regulacién auténoma en el Reglamento 4/2009 [...] respecto al cual se ha que-
rido resaltar precisamente su autonomia tanto respecto al divorcio como respecto a la responsabili-
dad parental», a lo que afiade ademas, que «hubiera sido mas l6gico separar las dos materias, crisis
matrimoniales y responsabilidad parental, teniendo en cuenta que ambas materias siguen desarrollos
distintos», BORRAS, A., «Bruselas II...», loc. cit., nota 3.
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objetivo de delimitar el aspecto en el que radica la principal diferencia entre
ellos, se analizan las condiciones a las que, respectivamente, viene supedi-
tada la operatividad del foro. Esta delimitacién configura el nicleo esencial
sobre el que se asienta el posterior analisis, que atiende a la precisién del im-
pacto de la reforma, motivando, todo ello, que se pueda finalizar valorando
la modificacién introducida por el nuevo precepto.

2. DEIA PRORROGA DE LA COMPETENCIA A LA ELECCION
DEL ORGANO JURISDICCIONAL

5. Un primer acercamiento al art. 10 del RBII ter permite constatar una
trascendente modificacién de la estructura que ofrece el art. 12 del RBII bis.
Este tltimo se basa en la distincién de dos supuestos. El primero, en su pri-
mer apartado, relativo al caso en el que la accién sobre responsabilidad pa-
rental estuviera vinculada a un litigio matrimonial, en el que, previo acuerdo
de las partes y demas presupuestos que recoge, permite que las autoridades
del mismo Estado miembro cuyos tribunales son competentes para la accién
matrimonial (a partir de ahora, «tribunales del divorcio»), puedan conocer
de la relativa a la responsabilidad parental vinculada a la primera. El segun-
do, en el apdo. 3, relativo a la eleccion de los tribunales del Estado miembro
competentes para la accién de responsabilidad parental en los demas proce-
dimientos, esto es, cuando esta accion se ejercite de manera independiente.
El diferente funcionamiento de cada uno de estos supuestos fue objeto de
expresa consideracién por el TJTUE.

6. Esta distincién queda eliminada en el nuevo art. 10 del RBII ter re-
ferido, como indica su rubrica, a «(l)a eleccién del 6rgano jurisdiccional»,
con la que parece mostrar el caracter general con el que va a abordar la re-
glamentacién del acuerdo de eleccion de foro. Se trata de una significativa
modificacién que se muestra si ahora se atiende a la rubrica del art. 12 del
RBII bis que, referida a la «(p)rérroga de la competencia», pone el énfasis
en el primero de los supuestos que recoge, relativo a la sumisién por conexi-

10 La referencia expresa del art. 12.3 para delimitar su ambito a los «procedimientos distin-
tos de los contemplados en el apdo. 1», habia generado la duda de la posibilidad de recurrir a este
foro cuando el tribunal elegido no estuviera conociendo de otra accién a la que acumular la relati-
va a la responsabilidad parental. De su respuesta se ocupa la STJUE de 11 de noviembre de 2014,
ECLI:IEU:C:2014:2364 (C-656/13, L y M.), en cuyo fallo establece que: «El art. 12, apdo. 3, del Regla-
mento (CE) nim. 2201/2003 [...] debe interpretarse en el sentido de que, en el caso de un procedimien-
to en materia de responsabilidad parental, dicha disposicién permite fundamentar la competencia de
un tribunal de un Estado miembro que no es el de la residencia habitual del menor, aun cuando no
exista ningun otro procedimiento pendiente ante el tribunal elegido». Véase el comentario de JIMENEZ
BLANCO, P., «Nota a la STJ (Sala 2.*) de 1 de octubre de 2014, asunto C-436/13, E. y B. y STJ (Sala 3.%)
de 11 de noviembre de 2014, asunto C-656/13, L. y M.», REDI, vol. 67,2015, nam. 2, pp. 198-202. Como
bien senala, el hecho de que el TJUE opte por la interpretacién mas amplia, favorece el margen de
actuacién de la autonomia de la voluntad para los litigios de responsabilidad parental, si bien no es
convincente la fundamentacién utilizada por el Tribunal de Justicia basada en la igualdad de los hijos,
matrimoniales y no matrimoniales (p. 201).
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dad!!, cuya expresa referencia es, precisamente, la que desaparece en el nue-
vo Reglamento. El art. 10 del RBII ter regula las condiciones para la eleccion
de foro en materia de responsabilidad parental con independencia de que la
accion se presente (0 no) vinculada a un procedimiento de divorcio.

7. No obstante, es preciso sefialar que esta no era la reforma prevista en
los trabajos iniciales, como muestra la «Propuesta de Reglamento relativo a
la competencia, el reconocimiento y la ejecucién de resoluciones en materia
matrimonial y de responsabilidad parental, y sobre la sustraccién internacio-
nal de menores (refundicién)»'? [a partir de aqui, «Propuesta (2016)»]. Este
texto no modificaba sustancialmente el art. 12 del RBII bis, por el contra-
rio, en su art. 10, bajo la rabrica «(e)leccién del 6rgano jurisdiccional para
los procedimientos auténomos y accesorios», seguia la misma estructura de
aquel y, en consecuencia, se articulaba sobre los dos supuestos que han que-
dado expuestos. La reforma vino después de la remisién de esta Propuesta al
Consejo y Parlamento Europeo de acuerdo con el procedimiento legislativo
especial del art. 81.3 TFUE.

8. La redaccién con la que finalmente queda el art. 10 del RBII ter es el
resultado de las modificaciones y adiciones aprobadas por el Consejo al texto
de la Propuesta, con el objetivo de «establecer nuevas normas mas sencillas
y eficientes de utilizar para los menores y sus familias, asi como para los
profesionales. La solucién transaccional también establece un equilibrio de-
licado entre las distintas posiciones de los Estados miembros, al tiempo que
fomenta la confianza mutua entre ellos» 3. La idea que parece transmitir el
Consejo es que la finalidad de la modificacién obedece a la simplificacién, de
manera que el cambio de estructura que introduce mediante la unificacién de
los dos casos diferenciados en el art. 12 del RBII bis, no implica una reforma
sustancial.

9. Esta intencién parece quedar atin mas clara en el considerando que,
en este mismo texto, incorpora el Consejo al texto de la «Propuesta (2016)» !4,
segun el cual, «(e)n condiciones especificas establecidas por el presente Re-
glamento, puede establecerse la competencia en materia de responsabilidad
parental en un Estado miembro donde haya pendiente un procedimiento de
divorcio, separacion legal o nulidad matrimonial entre los progenitores o en

I Es preciso senalar que, si bien la rabrica del precepto alude a la «prérroga de la competencia,

esta no puede entenderse de forma automaética al venir sometida al acuerdo entre los cényuges, motivo
por el cual es preferible la referencia a este foro con el término de sumisién por conexidad, que refleja
de manera mas rigurosa su alcance. A la necesidad del acuerdo de las partes y sus representantes legales
se refiere GONZALEZ BEILFUSS, C., «La nulidad, separacién y divorcio en el Derecho internacional privado
espafol: cuestiones de competencia judicial internacional y ley aplicable», Cursos de Derecho Interna-
cional y Relaciones Internacionales de Vitoria-Gasteiz, 2011, ntim. 1, pp. 135-194, esp. pp. 144-145.

12.COM (2016) 411 final, de 30 de junio de 2016.

13 Apartado 11 de la Propuesta presentada por la Presidencia al Consejo de la Unién Europea. Ex-
pediente interinstitucional: 2016/0190(CNS), Bruselas, 30 de noviembre de 2018, JUSTCIV 292, JAL2,
14784/18. Puede consultarse en consilium.data.europa.eu > document » ST-14784-2018-INIT > pdf.

14 Este considerando quedaba plasmado en el texto final del RBII ter. Se corresponde con el
nam. 23.
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otro Estado miembro con el que el nifio tenga un vinculo estrecho». La refe-
rencia expresa y diferenciada de los dos supuestos, asi como la alternatividad
con la que vienen recogidos, puede mostrar que la finalidad pretendida se
identifica con la unificacién en aras a la simplificacién, que no la eliminacién
de ninguno de los supuestos comprendidos en el art. 12 del RBII bis. Ahora
bien, la pregunta inmediata gira en torno a la viabilidad de este objetivo. Una
respuesta afirmativa habria de pasar por considerar el caracter superfluo de
la diferenciacién de los dos supuestos recogidos en el art. 12 del RBII bis,
motivo por el que puede quedar eliminada sin que ello tenga consecuencias
para la subsistencia de ambos. En todo caso, la trascendencia de esta cues-
tién, directamente conectada con el objetivo abordado en el presente estudio,
exige el analisis especifico que se le dedica en los siguientes apartados.

3. CONDICIONES PARA LA OPERATIVIDAD DEL FORO
DE SUMISION

3.1. Presupuestos para la eleccion del 6rgano jurisdiccional

10. El analisis de los presupuestos a los que el art. 10 del RBII ter supedi-
ta la eficacia de la eleccion del 6rgano jurisdiccional interesa, a los efectos del
presente trabajo, en tanto puede permitir su consideraciéon desde una pers-
pectiva comparativa con los establecidos en el apdo. 1 del art. 12 del RBII bis.
Su resultado, determinante para delimitar la diferencia entre ellos, es el que
ahora se aborda.

11. Estos presupuestos son articulados en el nuevo precepto sobre la
base de los recogidos en el apdo. 3 del art. 12 del RBII bis que, como se ha
indicado, se refiere al caso en el que la accién sobre responsabilidad parental
se presenta de forma independiente, sin vinculacién a un litigio matrimonial.
El nuevo precepto comparte con este supuesto los contornos de su amplitud,
flexibilidad y significado'®, lo que guarda evidente trascendencia como se va
a constatar.

12. La primera de las condiciones [art. 10.1, letra a)] es especialmente
relevante, tanto a los efectos del objeto perseguido en el presente anilisis,
como por tratarse del presupuesto que marca el limite de la eleccién que
introduce.

13. Elart. 10 permite que la competencia para la acciéon de responsabili-
dad parental se atribuya a los tribunales de un Estado miembro distinto al de

15 P. Jiménez Blanco indica refiriéndose a la STJ (Sala 3.*) de 11 de noviembre de 2014, asunto
C-656/13, L. y M., que «el Tribunal de Justicia ha sentado algunas pautas interpretativas de un criterio
de competencia novedoso en el &mbito de la responsabilidad parental, que abre la puerta, siquiera
timidamente, a la autonomia de la voluntad en este tipo de litigios. La tendencia marcada apunta
al rigor en la determinacién de la aceptacion de la competencia, pero también a la flexibilidad en su
funcionamiento en relacién con litigios que versen en exclusiva sobre dicha responsabilidad parental»,
JIMENEZ BLANCO, P., «Nota a la STJ (Sala 2.%)...», loc. cit., nota 10, p. 202.
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la residencia habitual del menor'®. Ahora bien, esta posibilidad tiene el limite
que se identifica con la estrecha vinculacién del menor con el Estado miem-
bro al que pertenecen los tribunales elegidos por las partes. Estos tribunales
son, aunque nada indique el precepto, los que han de apreciar esta vincula-
cién, asi como el cumplimiento de los requisitos del acuerdo al que supedita
la eleccién en virtud de lo previsto en sus siguientes apartados.

14. La segunda condicién es la relativa al consentimiento para la elec-
cién. Cabe destacar al respecto, los importantes aspectos novedosos que in-
troduce el nuevo precepto, mediante los que incorpora la jurisprudencia del
TJUE elaborada en respuesta a los problemas planteados en el contexto
del art. 12.3 del RBII bis!”. Esta trascendencia motiva, aun a riesgo de salir
de los contornos al que el presente trabajo circunscribe su objeto, la necesa-
ria referencia, siquiera somera, de los presupuestos a los que el nuevo precep-
to condiciona el consentimiento 8.

15. El acuerdo entre las partes, asi como de cualquier otro titular de la
responsabilidad parental ', configura la base del foro de sumisién del art. 10,
motivando la expresa referencia al momento y a la forma en que se ha de
constatar.

16. En lo que respecta al primero, recoge la posibilidad de que la compe-
tencia se convenga «al menos» en el momento de presentar el asunto ante el
Organo jurisdiccional [art. 10.1.5).1)], o bien se acepte expresamente durante
dicho procedimiento, en cuyo caso el 6rgano jurisdiccional ha de asegurarse

de que todas las partes han sido informadas de su derecho a no aceptarla
[art. 10.1.5).1i)]?°.

16 El considerando 20 del RBII ter establece que «(p)ara salvaguardar el interés superior del me-
nor, la competencia debe en primer lugar determinarse con arreglo al criterio de proximidad. Por con-
siguiente, son los érganos jurisdiccionales del Estado miembro en el cual el menor tiene su residencia
habitual los que deben ser competentes, excepto en ciertas situaciones contempladas en el presente
Reglamento, por ejemplo, cuando se produce un cambio de residencia del menor o en caso de acuerdo
entre los titulares de la responsabilidad parental».

17 SSTJUE de 1 de octubre de 2014, ECLI:EU:C:2014:2246 (C-436/13, E. y B.); de 11 de noviembre
de 2014, ECLI:EU:C:2014:2246 (C-656/13, L. y M.); de 21 de octubre de 2015, C-215/15, Gogova, y de 19
de abril de 2018, C-565/16, Saponaro.

¥ La delimitacién que ahora se realiza sobre el alcance del art. 10 puede constituir el punto de
partida necesario para examinar estos presupuestos con la profundidad y el detalle que merecen, y
ello, aunque este no sea el momento de abordarlos dada finalidad perseguida con el presente trabajo.

9 En este sentido sefiala el considerando 23 del RBII ter que: «Segun la jurisprudencia del Tri-
bunal de Justicia, toda persona distinta de los progenitores que, segun la legislaciéon nacional, tenga
condicién de parte en el procedimiento incoado por los progenitores debe ser considerada parte en el
procedimiento a efectos del presente Reglamento; por tanto, la oposicién de dicha parte a la eleccion
de foro efectuada por los progenitores del menor en cuestién, después de la fecha de incoacién del pro-
cedimiento ante el 6rgano jurisdiccional, debe impedir que se establezca la aceptacién de la prérroga
de la competencia por todas las partes en el procedimiento en dicha fecha».

20 Es preciso destacar el considerando 23 cuando sefala que: «Antes de ejercer su competencia a
tenor de un acuerdo de eleccién de foro o de la aceptacion de tal eleccion, el 6rgano jurisdiccional debe
examinar si tal acuerdo o aceptacion es fruto de una eleccion libre y tomada con pleno conocimiento
de causa por las partes interesadas, y no de que una parte haya aprovechado las dificultades o la vulne-
rabilidad de la otra. Solo en el caso que la competencia se hubiera atribuido mediante esta aceptaciéon
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17. Cabe destacar la flexibilizacién con la que recoge el momento tem-
poral para el acuerdo de las partes en relacién a lo previsto en el art. 12
del RBII bis?!. Ahora bien, los términos son més precisos en la «Propuesta
(2016)» cuando sefiala que el acuerdo se ha de constatar «a mas tardar» en el
momento de presentar el asunto ante el 6rgano jurisdiccional, o bien, cuando
la ley de dicho Estado miembro asi lo establezca, durante dicho procedimien-
to. El término maximo («a mas tardar»), que coincide con el previsto por la
jurisprudencia del TJUE?2, asi como con lo establecido en el considerando 23
del propio RBII ter??, es mas preciso que el minimo («al menos») con el que
se expresa el art. 10.1.5).1) del RBII ter.

18. En lo que respecta a la forma del acuerdo, establece (art. 10.2) que
las partes afectadas han de manifestar por escrito, fechado y firmado, el
acuerdo de eleccién de foro, o bien hacerlo constar en el acta judicial con
arreglo al Derecho y el procedimiento nacional. Una referencia mediante la
que remite a la ley del Estado miembro del tribunal elegido por las partes?*.
Aclara, ademads, que se considera realizada por escrito toda comunicacién
efectuada por medios electrénicos que proporcione un registro duradero del
acuerdo. Esta reglamentacién muestra, como quedaba antes apuntado, su
conformidad con la jurisprudencia del TJUE al interpretar de forma estricta
la «aceptacién expresa o de cualquier otra forma inequivoca» en el contexto
del art. 12.3 del RBII bis?’. Los problemas interpretativos quedan resueltos
con los requisitos formales recogidos en este precepto?®.

expresa a la que se refiere el art. 10.1.5)ii), viene referido el apdo. 4 del art. 10 cuando establece que
esta competencia sera exclusiva».

21 El art. 12 del RBII bis recoge el presupuesto relativo a la aceptacién de la competencia expresa-
mente o de cualquier otra forma inequivoca por los cényuges o titulares de la responsabilidad parental
(para el caso de accion de responsabilidad parental vinculada a una demanda de divorcio (art. 12.1),
o por todas las partes en el procedimiento (caso en el que la accién de responsabilidad parental derive
de un procedimiento diferente (art. 12.3), sefialando que tal aceptacién ha de realizarse en «el mo-
mento de presentar el asunto ante el 6rgano jurisdiccional». En este sentido advertia Caro Géandara
que, a efectos de esta aceptacion hay que entender excluida la posibilidad de la sumisién tacita, como
consecuencia del momento en que la misma ha de producirse (en el que se somete el asunto ante el
6rgano jurisdiccional). CARO GANDARA, R., «<Nuevos desafios comunitarios en materia matrimonial y de
responsabilidad parental en las relaciones juridicas transfronterizas», Centro de Estudios Juridicos del
Ministerio de Justicia, 2004, pp. 4695 y ss., esp. p. 4711.

22 De acuerdo con la Jurisprudencia del TJUE en el asunto C-656/13, ECLI:EU:C:2014:2364, donde
establece que el limite se halla «en el momento en que se presente ante el tribunal elegido el escri-
to de demanda o un documento equivalente». Al respecto, véase JIMENEZ BLANCO, P., «Nota a la STJ
(Sala 2.%)...», loc. cit., nota 10, pp. 198-202.

23 Este considerando se refiere al acuerdo de las partes «a mas tardar en el momento en que se
presenté el asunto ante el 6rgano jurisdiccional, o lo hayan aceptado expresamente durante dicho
procedimiento»

24 El considerando 23 del RBII ter establece que: «El érgano jurisdiccional debe registrar la acep-
tacion de la competencia durante el procedimiento con arreglo al Derecho y el procedimiento nacio-
nales».

%5 La Jurisprudencia del TJUE referida a la interpretacion de esta aceptacién expresa o inequivo-
ca en el contexto del art. 12.3.5), permite constatar, en sentido positivo, que «la presentaciéon de una
solicitud de forma conjunta por parte de los progenitores del menor ante el 6rgano jurisdiccional de
su eleccion constituye una aceptacion inequivoca de dicho 6rgano jurisdiccional por parte de estos»

(Véase nota 26 en pdgina siguiente)
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19. También su apdo. 2 incorpora la precisién relativa a las personas
que puedan llegar a ser partes en el procedimiento tras la presentacion de la
demanda ante el 6rgano jurisdiccional. Indica, al respecto, que pueden dar su
consentimiento con posterioridad, entendiéndose que existe consentimiento
implicito de no haber oposicién expresa?’.

20. El caracter excepcional que este foro presenta respecto del relativo
a la residencia habitual del menor, motiva que establezca (art. 10.3) el cese
de la competencia atribuida, salvo acuerdo contrario de las partes, cuando
la resolucién dictada en el procedimiento no sea susceptible de recurso or-
dinario, o cuando por cualquier otra razén hubieran concluido los procedi-
mientos .

21. Finalmente, la tercera condicién a la que queda supeditada la elec-
cién de los tribunales es la relativa a la constatacion de que el ejercicio de su

[STIJUE de 19 de abril de 2018, ECLI:EU:C:2018:265 (C 565/16, Saponaro)]. En sentido negativo, el
TJUE ha senalado que «no puede considerarse que la competencia del tribunal ente el que una parte
insta la sustanciacién de un procedimiento en materia de responsabilidad parental ha sido “aceptada
expresamente o de cualquier otra forma inequivoca por todas las partes en el procedimiento” a efectos
de dicha disposiciéon: 1) cuando la parte demandada en este primer procedimiento inicie posteriormen-
te un segundo procedimiento ante el mismo tribunal y alegue, con ocasién de la primera actuacién que
le incumba en el primer procedimiento, la incompetencia del tribunal (STJUE de 11 de noviembre de
2014, ECLI:EU:C:2014:2364, C-656/13, L. y M.), y 2) por el simple motivo de que el mandatario ad litem
que representa al demandado, designado de oficio por esos tribunales ante la imposibilidad de notificar
a este ultimo el escrito de demanda, no haya alegado la falta de competencia de los citados tribunales»
(STJUE de 21 de octubre de 2015, ECLI:EU:C:2015:725, C-215/15, Gogova). A ellas se puede anadir el
Auto del Tribunal de Justicia, de 3 de octubre de 2019, ECLI:EU:C:2019:816, asunto C-759/18: OF, ante
la falta de comparecencia del demandado.

26 Estas trascendentes precisiones relativas a la forma del acuerdo, son el resultado de las conside-
raciones de las SSTJUE que han quedado reflejadas, si bien también es preciso reconocer la indudable
incidencia que en los requisitos de forma del acuerdo que se incorporan al art. 10 del RBII ter, han
tenido otros Reglamentos europeos relativos al ambito de las relaciones familiares de carécter inter-
nacional.

27 Esta precision relativa a las partes en el procedimiento obedece a la interpretacion realizada por
la STJUE de 19 de abril de 2018, ECLI:EU:C:2018:265 (C 565/16, Saponaro), cuando en su fallo indica
que «un fiscal que, segin el Derecho nacional, es parte de pleno derecho en el procedimiento inicia-
do por los progenitores constituye una “parte en el procedimiento” en el sentido del art. 12, apdo. 3,
letra b), del Reglamento nim. 2201/2003. La oposiciéon expresada por esa parte respecto a la eleccién
del 6rgano jurisdiccional efectuada por los progenitores del menor después del momento en que se pre-
sento el asunto ante el 6rgano jurisdiccional impide que pueda considerarse aceptada la prorroga de la
competencia por todas las partes en el procedimiento en ese momento. A falta de tal oposicién, puede
considerarse que el consentimiento de dicha parte es implicito y que concurre el requisito de acepta-
ci6n de la préorroga de la competencia de forma inequivoca por todas las partes en el procedimiento en
el momento de presentar el asunto ante el érgano jurisdiccional». Al respecto, véanse ARENAS GARCIA,
R., Crisis matrimoniales internacionales: Nulidad matrimonial, separacion y divorcio en el nuevo Derecho
internacional privado espaiiol, Universidad de Santiago de Compostela, Servicio de Publicaciones e
Intercambio Cientifico, 2004, p. 78, y GONZALEZ BEILFUSS, C., «Experiencias de los tribunales espafioles
en los procesos relativos a crisis matrimoniales: algunos retos y cuestiones controvertidas», en OTERO
GARCIA-CASTRILLON, C. (dir.), Justicia civil en la Unién Europea. Evaluacion de la experiencia espaiiola y
perspectiva de futuro, Madrid, Dykinson, 2017, pp. 197-209, esp. pp. 202-203.

2 En el ambito del art. 12.3 del RBII bis, la STJUE (Sala 2.%) de 1 de octubre de 2014,
ECLI:IEU:C:2014:2246 (C-436/13, E. y B.), habia dejado claro que la competencia atribuida en virtud de
lo previsto en este precepto no sigue el principio de perpetuatio iurisdictionis, al establecer su extincién
una vez que recaiga resolucion firme en el marco del procedimiento.
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competencia responde al interés superior del menor [art. 10.1.c)]?°. Como
indica el considerando 19 del RBII ter, «(I)as normas de competencia en ma-
teria de responsabilidad parental estdn concebidas en funcién del interés su-
perior del menor, y deben aplicarse de acuerdo con este» .

3.2. Analisis comparativo. El presupuesto que marca la diferencia

22. Los presupuestos analizados, a los que el art. 10 del RBII ter subor-
dina la eleccién de los 6rganos jurisdiccionales competentes, se han de con-
siderar ahora a través de una perspectiva comparativa con los establecidos
en el art. 12 del RBII bis que, sobre la base de la conexidad de las acciones,
recoge en su apdo. 1.

23. En este dltimo precepto, la posible atribucién de competencia para
la responsabilidad parental a los érganos jurisdiccionales del mismo Estado
miembro de los «tribunales del divorcio», queda supeditada al cumplimiento
de una triple condicién?!. La primera, que al menos uno de los cényuges ejer-
za la responsabilidad parental sobre el menor [letra a), art. 12.1]. La segun-
da, que la competencia de dichos 6rganos jurisdiccionales haya sido acep-
tada expresamente o de cualquier otra forma inequivoca por los cényuges o
por los titulares de la responsabilidad parental en el momento de someter el
asunto ante el 6rgano jurisdiccional [letra b), art. 12.1]%, y la tercera, que la

29 El art. 10 del RBII ter ha eliminado lo establecido en el apdo. 4 del art. 12 del RBII bis relativo
al caso en que el menor tuviera su residencia habitual en el territorio de un tercer Estado no parte del
Convenio de La Haya de 1996, donde introducia la presuncién de que la competencia basada en este
precepto es en beneficio del menor, en especial cuando un procedimiento resulte imposible en el tercer
Estado de que se trate.

30 Finaliza el considerando 19 indicando que «(c)ualquier referencia al interés superior del menor
debe interpretarse a la luz del art. 24 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea
[...] y de la Convencién de las Naciones Unidas sobre los Derechos del Nifio, de 20 de noviembre de
1989, tal y como son aplicadas por las legislaciones y procedimientos nacionales». El requisito de la
consideracion del interés superior del menor es la muestra de que la sumisién regulada en el precepto
no es automaética ya que, en definitiva, la decisién depende de los tribunales elegidos. Una decisién
siempre necesaria, que habran de adoptar sobre la base de este interés del menor de acuerdo con la
valoracion de las circunstancias del supuesto concreto.

31 Esta competencia en materia de responsabilidad parental, al ser accesoria a la relativa al di-
vorcio, no sigue el principio de perpetuatio iurisdictionis. El apdo. 2 del art. 12 recoge los casos en
los que cesa. Como indica P. Orejudo Prieto de los Mozos, «en caso de que ya haya recaido sentencia
firme, o cuando el procedimiento relativo al vinculo matrimonial concluye por cualquier otra causa
(desistimiento, fallecimiento de algtin conyuge), no podra emplearse este foro cuando la demanda para
la adopcién de medidas de proteccién se interponga con posterioridad al momento en el que se dicté
tal resolucién. No obstante, nada impide que la demanda relativa a la crisis matrimonial se desarrolle
en un mismo EM ante autoridades jurisdiccionales o administrativas diferentes, en cuyo caso la com-
petencia se extendera hasta que concluya el procedimiento relativo a las medidas de proteccion del
menor, aunque concluya con anterioridad el procedimiento de separacién, nulidad o divorcio». OREJU-
DO PRIETO DE LOS Mozos, P., «Diez afios de aplicacion e interpretaciéon del Reglamento Bruselas II bis
sobre crisis matrimoniales y responsabilidad parental (anélisis de los aspectos de competencia judicial
internacional)», La Ley. Unién Europea, 2014, num. 21, pp. 5-22.

32 Este necesario acuerdo de los conyuges —-foro de sumisién por conexidad (o accesoriedad)—
permite plantear la cuestion es la relativa a la causa por la que, ademas de la constatacién de la cone-
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prorroga de la competencia responda al interés superior del menor [letra b),
art. 12.1]3.

24. Atendiendo a estos requisitos se puede delimitar el presupuesto que
marca la diferencia. Se trata del relativo a la vinculacién sobre la que se basa
la articulacién de cada uno de estos preceptos. En el art. 10 del RBII ter el
foro de sumisién para la cuestién sobre responsabilidad parental esta supe-
ditado a la constatacién de la estrecha vinculacién del menor con el Estado
miembro de los tribunales elegidos por las partes. En el régimen del art. 12.1
del RBII bis es la vinculacién entre ambas acciones (responsabilidad parental
y materia matrimonial), la base sobre la que articula la sumisién por conexi-
dad que introduce, motivo por el que, entre sus condiciones, no hay referen-
cia al lugar de la residencia habitual del menor3*.

xidad entre las acciones, es siempre necesario este acuerdo. La respuesta solo puede encontrarse en
el control del alto grado de alternatividad de los foros de competencia relativos al divorcio, unido a
su extension. La eleccion del demandante del tribunal competente, que resulta de esta alternatividad,
ha de ser considerada junto a la constatacién cuantitativa de los foros que introducen los preceptos
reguladores del RBII bis (arts 3 a 7). El acuerdo de las partes es un importante elemento ya que, de otro
modo, la eleccion del demandante sobre los tribunales competentes para el divorcio (entre las diversas
posibilidades que le permiten los preceptos del Reglamento), se extenderia a la competencia para la
accion vinculada relativa a la responsabilidad parental. Esta delimitacién de la causa a la que obedece
el necesario acuerdo lleva a la consideracion de que, mas que este requisito, lo que tiene mayor interés
a los efectos de la extensién de la competencia que puede permitir evitar la dispersién del pleito, es la
necesidad de reduccion de los foros de competencia en materia de divorcio. En este sentido, como se-
fiala R. Arenas Garcia, los foros del art. 3 no pueden extenderse sin problemas a cuestiones tales como
las medidas que deban adoptarse respecto a los hijos, incluida la reclamacién de alimentos a su favor.
«El resultado de ello es que el propio Reglamento permite la fragmentacion procedimental de la crisis».
ARENAS GARCIA, R., «Algunas propuestas...», op. cit., nota 5, p. 48; SANCHEZ JIMENEZ, M. A., El Divorcio
internacional..., op. cit., nota 5, pp. 41-55; CaMPuzaNO Diaz, B., «La propuesta de reforma del Reglamen-
to 2201/2003 en materia matrimonial», en D1 FiLippo, M., CAMPUZANO Diaz, B., RODRIGUEZ BENOT, A. y
RODRIGUEZ VAZQUEZ, M. A. (coords.), Hacia un derecho conflictual europeo: realizaciones y perspectivas,
Universidad de Sevilla, 2008, pp. 93-119.

33 El interés superior del nifio es la cuestién ultima a la que ha de atender para acordar la concen-
tracién de ambas cuestiones. Véanse, al respecto, GONZALEZ BEILFUSS, C. «Experiencias de los tribuna-
les espanoles...», loc. cit., nota 27, p. 203; ESPINOSA CALABUIG, R., «La responsabilidad parental y el nue-
vo Reglamento de “Bruselas II-bis”: entre el interés del menor y la cooperacion judicial interestatal»,
RDIPP, 2003, pp. 735 y ss.; CARO GANDARA, R., «Nuevos desafios...», loc. cit., nota 21, pp. 4713-4714, y
ANCEL, B. y MUIR WATT, H., «Lintérét supérieur de I'enfant dans le concert des jurisdictions: le Regle-
ment Bruxelles II bis», RCDIP, 2005, ndm. 4, pp. 579 y ss. Por su parte, ALVAREZ DE TOLEDO QUINTANA L.
(«El pacto de eleccion de lex separationis y lex divorcii en el Reglamento 1259/2010, del Consejo, de 20
de diciembre de 2010», Diario La Ley, 18 de abril de 2011, nim. 7613, pp. 1-12), se refiere al «papel» que
pudiera incumbir al Ministerio Fiscal en esta valoracion del interés del menor, ha de ser siempre apre-
ciado, nunca cabe su presuncién, Un aspecto diferente deriva del hecho de que el art. 12 del RBII bis
no delimita las pautas para la valoracién del interés del menor dejando por tanto a la consideracién de
los «tribunales del divorcio» la operatividad de la extensién de la competencia. En este sentido, Biacio-
NI, G., «Alcuni caratteri generali del forum necessitatis nello spazio giudiziario europeo», CDT, vol. 4,
marzo de 2012, nim. 1, pp. 20 y ss.

34 Una cuestién distinta es que, a través de la condicién del interés superior del menor se puedan
considerar los vinculos que pudieran existir entre el menor y el Estado miembro al que pertenecen los
tribunales, ahora bien, tales vinculos no podrian ser identificados con la constatacion de la residencia
habitual del menor en dicho Estado miembro, de ser asi perderia sentido la sumisién basada en la
conexion recogida en el art. 12.1. Este precepto, siempre que quede garantizado el «interés superior
del menor», hace prevalecer el objeto de evitar la fragmentacion del pleito, y con él la extensién de la
competencia», SANCHEZ JIMENEZ, M. A., El Divorcio Internacional..., op. cit., nota 5, p. 145.
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25. Esta delimitaciéon permite aportar las claves para responder a la
cuestion que estd en la base del objeto ahora perseguido, motivo del trata-
miento especifico que a continuacién se le dedica.

4. VINCULACION DEL MENOR CON EL ESTADO MIEMBRO
DE LOS TRIBUNALES ELEGIDOS

4.1. Impacto en la vinculacién que basa la sumisiéon por conexidad

26. El presupuesto de la vinculacién estrecha del menor con el Estado
miembro de los tribunales designados por las partes se justifica cuando la
accién de responsabilidad parental se ejercita de forma independiente. La
razon se encuentra en el cardcter excepcional que presenta el foro de su-
misién en esta materia respecto al foro de la residencia habitual del menor,
con el que el propio Reglamento lo introduce (cdo. 20)%*. La eleccién de los
tribunales para que decidan sobre una materia que afecta a los menores, se
acompaila de la necesaria acreditacién de la estrecha relacion entre el Estado
miembro al que pertenecen dichos tribunales y los menores implicados en su
decisién sobre la responsabilidad parental. Se trata de que esta decisién, por
afectar al menor, sea adoptada por los tribunales mas cercanos que pueden
conocer lo que mas le conviene.

27. Todo ello permite entender la causa de que este presupuesto sea in-
troducido expresamente en el apdo. 3 del art. 12 del RBII bis. Sin embargo,
no cabe afirmar lo mismo si se considera en el contexto del foro de sumisién
por conexidad, motivo por el que no es recogido en el apdo. 1 de este tltimo
precepto. En el art. 12.1, el fundamento del foro que articula se justifica sobre
la base de la conexidad de la accién sobre la responsabilidad parental a la
demanda de divorcio?3®. Por esta razén permite que las autoridades del mismo
Estado miembro cuyos tribunales son competentes para la demanda de di-
vorcio en virtud del art. 3, puedan conocer de la cuestién de responsabilidad
parental que con ella estuviera vinculada®’. Siendo esta vinculacién la base
sobre la que se fundamenta, justifica y articula la sumisién por conexidad, la
modificacién de este vinculo no es compatible con la supervivencia del foro.

35 Véase supra nota 16. Como indica P. Jiménez Blanco, esta vinculacién permite justificar la in-
terpretacién amplia del art. 12.3, con la finalidad de potenciar la autonomia de la voluntad a favor de
tribunales solo por el hecho de estar estrechamente vinculados con el menor, JIMENEZ BLANCO, P., «Nota
ala STJ (Sala 2.%)...», loc. cit., nota 10, p. 201

3¢ El art. 12 no supedita la operatividad de la prorrogatio fori a ningtin criterio referido al menor, lo
que permite sefialar que el Reglamento, con el objeto de evitar la dispersion del pleito, hace prevalecer
la competencia de los «tribunales del divorcio» sobre los de la residencia habitual del menor.

3 Es importante consignar que la remisién que realiza a este art. 3 del propio RBII bis, tiene
importancia en cuanto manifiesta la intencién de excluir los casos en que la atribucién de la compe-
tencia para el proceso de divorcio pudiera derivar de un foro interno. Al respecto, indica F. Salerno,
que el legislador «canaliza» la prorroga hacia un pais que presenta vinculos personales objetivos con
el supuesto, SALERNO, F., «I criteri di giurisdizione comunitari in materia matrimoniale», RDIPP, 2007,
pp. 63-84, esp. p. 75.
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28. Esto ultimo es lo que ocurre en el contexto del art. 10 del RBII ter.
La ausencia de referencia a los dos supuestos que distingue el art. 12 del
RBII bis, y el hecho de que el tratamiento para la eleccién se base en los
presupuestos previstos para el segundo de ellos, determina el resultado. La
vinculacién entre el menor y el Estado miembro de los tribunales elegidos es
exigida por el art. 10 que, al venir referido al foro de sumisién con carécter
general es, por tanto, también operativo para el caso de las acciones conexas.
La ausencia de tratamiento especifico para la eleccién de los tribunales sobre
la base de la vinculacién entre ambas acciones equivale, en definitiva, a la
eliminacién del foro de la sumisién por conexidad. Este resultado implica
una modificacién sustancial, muy alejada de lo que parece desprenderse del
objetivo de la unificacién en aras a la simplificacién al que pretendia atender
la reforma de este precepto.

29. La consecuencia presenta directa repercusién en el objetivo de evitar
la dispersién del pleito. La pretension de que la accién de responsabilidad pa-
rental vinculada a una demanda de divorcio sea conocida por los tribunales
del mismo Estado miembro donde esta ha sido presentada, genera una posi-
bilidad incierta en el contexto del nuevo art. 10 del RBII ter. Para que pueda
apreciarse el presupuesto de la vinculacién que exige, es necesario que el foro
en materia de divorcio en el que se base la demanda, determine la competen-
cia de los tribunales de un Estado miembro estrechamente conectado con el
menor. Sin embargo, los foros del art. 3 no se articulan sobre la proximidad
del menor con el Estado miembro, sino sobre la base de circunstancias en las
que pueden encontrarse los conyuges, o uno de ellos. El resultado afecta a la
posibilidad de que se constate el presupuesto senalado, con la correspondien-
te repercusion negativa a los efectos de la concentracién del pleito.

30. Este resultado es radicalmente distinto del que deriva del art. 12.1
del RBII bis el cual, sobre la base de la vinculacién de la accién sobre la res-
ponsabilidad parental a la demanda de divorcio y a efectos de evitar la dis-
persioén, articula la constatacién de la conexidad de acuerdo con los foros
aplicables al divorcio del art. 3 del mismo texto. Por tanto, su operatividad
coincide con el conjunto de los foros que este precepto recoge .

3 Tema diferente es que la evidente amplitud de estos foros contagie a la que se constata de la opera-
tividad del foro de sumisién por conexidad (véase supra nota 32). En este sentido es interesante apuntar
la forma en la que ha resuelto esta amplitud de los foros del divorcio el art. 5 del Reglamento 2016/1103,
relativo a los regimenes econémicos matrimoniales (texto citado, véase supra, nota 4). Este precepto
modula los foros de competencia relativos al divorcio del RBII bis, a los efectos de la extension de la
competencia para las cuestiones vinculadas relativas al régimen matrimonial. De este modo, en virtud
del foro que hubiera operado para la atribucién de la competencia en el litigio matrimonial, distingue
entre la prorrogatio fori y la sumisién por conexidad. Establece este precepto que: «1) Sin perjuicio de lo
dispuesto en el apdo. 2, cuando se interponga ante un 6rgano jurisdiccional de un Estado miembro una
demanda de divorcio, separacién judicial o anulacién del matrimonio en virtud del Reglamento (CE)
nam. 2201/2003, los 6rganos jurisdiccionales de dicho Estado miembro seran competentes para resolver
sobre el régimen econémico matrimonial que surja en conexién con dicha demanda». 2) La competencia
en materia de régimen econémico matrimonial de conformidad con el apdo. 1 estara sujeta al acuerdo
de los conyuges cuando el 6rgano jurisdiccional que deba resolver la demanda de divorcio, separacién
judicial o anulacién del matrimonio: a) sea un 6rgano jurisdiccional de un Estado miembro en el que el
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31. Para cerrar el presente apartado es preciso destacar, a modo de con-
clusién, la doble consecuencia derivada de la articulacién y estructura del
nuevo art. 10 del RBII ter y, en particular, del presupuesto de la vinculacién
que exige. La primera, es la incompatibilidad que presenta con el foro de la
sumisién por conexidad recogido en el art. 12.1 del RBII bis. La segunda, es
la negativa incidencia en el objetivo de evitar la dispersion del pleito.

4.2. Los supuestos que muestran la vinculaciéon

32. La doble consecuencia que se acaba de exponer constituye el punto de
partida para abordar este apartado, basado en la consideracion de los supues-
tos que, seguin el mismo art. 10 del RBII ter, son la muestra de la vinculacion
que exige como presupuesto. Se trata de un nuevo escalén, de ahi que, como se
va a constatar, cada una de aquellas consecuencias queda afectada de manera
diferente.

33. Concretamente, en virtud de este precepto, se ha de entender («en
especial»)? que el menor esta estrechamente vinculado con el Estado miem-
bro cuyos tribunales son designados por las partes, cuando sean los del Esta-
do miembro: 1) en el que tenga su residencia habitual alguno de los titulares
de la responsabilidad parental; 2) en el que el menor hubiera tenido su anti-
gua residencia habitual, o 3) del que el menor es nacional.

34. Estos supuestos son resultado del traslado de los recogidos en el
art. 12.3 del RBII bis, a los que se ha afiadido como novedad el segundo de
ellos. No obstante, el hecho de no venir recogidos con la misma alternatividad
con la que se configuran en este precepto, invita a cuestionar si, en el nuevo
art. 10, el primero de ellos ha de constatarse cumulativamente con cualquiera
de los dos siguientes, dado que son estos tltimos los que aparecen articulados,
entre si, de manera alternativa. La respuesta se puede entender negativa en
atencion a la génesis del precepto. La redaccién que ofrece el texto aprobado
por el Consejo en el que se introduce la modificacién del art. 10, que finalmente
pasa al RBII ter®, muestra claramente la alternatividad entre los tres supuestos
recogidos*, que se puede considerar también en el contexto del nuevo art. 10.

demandante resida habitualmente y haya residido durante al menos un afio inmediatamente antes de la
fecha de interposicion de la demanda, de conformidad con el art. 3, apdo. 1, letra a), quinto guion, del Re-
glamento (CE) 2201/2003; b) sea un 6rgano jurisdiccional de un Estado miembro del que el demandante
sea nacional y en el que resida habitualmente y haya residido durante al menos seis meses inmediata-
mente antes de la fecha de interposicién de la demanda, de conformidad con el art. 3, apdo. 1, letraa),
sexto guion, del Reglamento (CE) nam. 2201/2003; ¢) deba resolver, en virtud del art. 5 del Reglamento
(CE) nam. 2201/2003, en los casos de conversién de la separacion judicial en divorcio, o d) deba resolver,
en virtud del art. 7 del Reglamento (CE) nam. 2201/2003, en los casos de competencia residual».

3 Como indica JIMENEZ BLANCO, P. [«Nota a la STJ (Sala 2.%)...», loc. cit., nota 10, p. 199], estos
supuestos de vinculacion constituyen un numerus apertus, que no ha de impedir la valoracién de otros
diferentes.

40 Véase supra parr. 8.

41 Establece este texto que: «Los 6rganos jurisdiccionales de un Estado miembro tendran compe-
tencia en materia de responsabilidad parental cuando se cumplan las siguientes condiciones: a) cuan-
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35. Entrando ya en la consideracion de estos supuestos, el primero de
ellos [art. 10.1.a).i)] merece especial atencién debido a la incidencia que pre-
senta su resultado en el objetivo de evitar la dispersién del pleito. El requisito
de la vinculacién estrecha del menor con el Estado miembro de los tribuna-
les elegidos (primera condicién ex art. 10) se aprecia, de acuerdo con este
supuesto, cuando dichos tribunales sean los del Estado miembro en el que
tenga su residencia habitual alguno de los titulares de la responsabilidad pa-
rental. Puesto que todos los foros del art. 3, salvo el dltimo, se articulan sobre
el criterio de la residencia habitual, sea del demandado o demandante, el Es-
tado miembro de los «tribunales del divorcio» coincide con el de la residencia
habitual de uno de los cényuges, los cuales son, a su vez, los titulares de la pa-
tria potestad. El resultado opera a favor de la posible concentracién del pleito
que se pueda pretender por la vinculacién de las acciones de responsabilidad
parental y matrimonial.

36. Esmas, en cuanto al posible resquicio que puede representar el caso en
el que los tribunales competentes para el divorcio sean los del Estado miembro
de la nacionalidad comuin de los conyuges en virtud del altimo de los foros del
art. 3, el tercero de los supuestos [art. 10.1.a).iii)] tiene una positiva incidencia.
La muestra de la vinculacién entre menor y Estado miembro de los tribunales
elegidos que, segtn indica, se constata cuando dicho Estado miembro sea el
de la nacionalidad del menor, permite que quede acreditada cuando aquel foro
hubiera operado para la delimitacién de los tribunales del divorcio, dada la
coincidencia del Estado miembro de la nacionalidad comuin de los cényuges,
titulares de la patria potestad, con el de la nacionalidad del hijo.

37. Junto a los dos supuestos anteriores, también muestra la vincula-
cién entre el menor y el Estado miembro de los tribunales elegidos, el hecho
de que dicho Estado sea el de «la antigua residencia habitual del menor»
[art. 10.1.a).ii)]*?. Es llamativa la amplitud con la que incorpora este caso,
novedoso respecto a los recogidos por el art. 12.3 del RBII bis, en tanto no
establece limites temporales referidos a la existencia de un plazo desde el
momento que deja de ser el pais de la residencia del menor, hasta a aquel
otro en el que se presenta la accién sobre la responsabilidad parental que le
afecta. No hay limitacién para apreciar el momento hasta el que la «antigua»
residencia puede ser muestra de la vinculacién entre el menor y el Estado
miembro en el que la hubiera tenido. Esta ausencia de limitacién temporal,
podria determinar, segin el caso, una escasa vinculacién entre el menor y el
Estado miembro cuyos tribunales son designados.

38. De acuerdo con todo lo anterior, se puede senalar para finalizar este
apartado que el art. 10 del RBII ter elimina el foro de sumisién por conexidad

do el menor esté estrechamente vinculado a ese Estado miembro, en especial por el hecho de que, al
menos, uno de los titulares de la responsabilidad parental tenga en él su residencia habitual o porque
es el lugar de residencia habitual anterior del menor o porque el menor es nacional de dicho Estado
miembro».

4 Un supuesto como muestra de vinculacién sefialado por JIMENEZ BLANCO, P., «Nota a la STJ (Sala
2.%)...», loc. cit., nota 10, p. 199.
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comprendido en el art. 12.1 del RBII bis como consecuencia del presupuesto
de la vinculacién que exige (menor y Estado miembro de los tribunales ele-
gidos). Sin embargo, a través de los supuestos que recoge como muestra de
esta vinculacion, se puede llegar al resultado de evitar la dispersion del pleito,
que es el perseguido por dicho foro. Ahora bien, que se pueda alcanzar el re-
sultado que pretende, no permite concluir con la ausencia de trascendencia
de la eliminacion del foro de sumisién por conexidad, que forman parte de
las conclusiones finales de este estudio en atencién al objeto que persigue.

5. CONCLUSIONES

39. Elart. 10 del RBII ter, referido al acuerdo de eleccién de foro en ma-
teria de responsabilidad parental, supone una profunda reforma de la estruc-
tura y alcance del art. 12 del RBII bis, cuya amplitud no estaba prevista en
la «Propuesta de Reglamento (2016)». Se trata del resultado de las modifica-
ciones y adiciones aprobadas por el Consejo con el objetivo de «establecer
nuevas normas mas sencillas y eficientes de utilizar para los menores y sus fa-
milias, asi como para los profesionales». Con esta finalidad de simplificacién,
la reforma sustancial que introduce parece entrar de puntillas, de manera
casi imperceptible, sobre la base de la unificacién de los casos recogidos en
el art. 12 del RBII bis.

40. De este modo, el nuevo art. 10 elimina la diferente reglamentacion
contenida en el art. 12 del RBII bis para cada uno de los dos supuestos que
distingue. El primero (art. 12.1), referido a los casos en los que la accién
de responsabilidad parental estuviera vinculada a una demanda de divor-
cio, para los que articula el foro de sumisién por conexidad, y el segundo
(art. 12.3), relativo a aquellos otros en los que la accién sobre responsabilidad
parental se presente de forma independiente. Bajo el paraguas de la unifica-
cién, el art. 10 resulta aplicable para la eleccién de los tribunales en materia
de responsabilidad parental, con independencia de que dicha accién se pre-
sente vinculada a otra en materia matrimonial.

41. Ademas de esta modificaciéon de la estructura, otro aspecto que
muestra su trascendencia es el que se refiere al contenido. El nuevo precepto
anade aspectos novedosos con los que incorpora la jurisprudencia del TJTUE
elaborada para resolver las dudas interpretativas referidas a la existencia
de la voluntad para el acuerdo de eleccién de los tribunales. Es preciso va-
lorar de forma positiva su regulacion relativa a la forma del acuerdo y al
momento temporal en el que puede realizarse. Ahora bien, a los efectos del
objeto del presente trabajo, lo que interesa destacar es que la regulacién del
art. 10 del RBII ter est4 articulada sobre la base de la establecida en el apdo. 3
del art. 12 del RBII bis y, por tanto, disefiada para el segundo de los casos a
los que este precepto se refiere.

42. Laconjunta consideracién de los anteriores aspectos permite consta-
tar las consecuencias del art. 10 del RBII ter respecto al caso de las acciones
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conexas que configuran el nicleo del objeto abordado. El resultado afecta
negativamente al foro de sumisiéon por conexidad que, con la finalidad de
evitar la dispersion del pleito, ha de venir articulado sobre la base de la vin-
culacién entre la accién sobre responsabilidad parental y otra en materia ma-
trimonial. La causa se encuentra en el presupuesto relativo a la vinculacién
que exige el nuevo precepto, al venir basada en la existente entre el menor y
el Estado miembro de los tribunales elegidos. Este presupuesto es coherente
tratandose del acuerdo de sumisién de los tribunales cuando la accién de
responsabilidad parental se ejercite de forma independiente (de ahi su ex-
presa consideraciéon en el apdo. 3 del art. 12) y ello porque, en este caso, la
posible eleccién de los tribunales presenta un caracter excepcional respecto
del foro de la residencia habitual del menor. Sin embargo, su exigencia en el
contexto de las acciones conexas implica la exclusién del foro de sumisién
por conexidad, al quedar eliminada la base que lo sustenta.

43. Ahora bien, estando claro que el foro de sumisién por conexidad que-
da fuera del art. 10 del RBII ter como consecuencia del presupuesto de la vin-
culacién que exige (entre menor y Estado miembro de los tribunales elegidos),
otra consecuencia diferente se deriva en relacién a la finalidad que este foro
persigue. La situacién da un giro absoluto cuando se atiende a los supuestos
que, segun este precepto, son la muestra de aquella vinculacién. El resultado
opera a favor del objetivo de evitar la dispersion jurisdiccional del pleito.

44. Llegados a este punto es preciso detenerse para considerar el camino
plagado de vaivenes que es necesario recorrer hasta alcanzar el objetivo sefia-
lado. Concretamente, este resultado se alcanza mediante la operatividad de
los casos que el precepto considera como muestra del primero de los requisi-
tos que establece para la eleccién (vinculacién entre el menor y Estado miem-
bro de los tribunales elegidos). Requisito cuya exigibilidad es, precisamente,
la que determina la incompatibilidad con el foro de sumisién por conexidad,
motivando su eliminacién.

45. Todo lo anterior permite considerar, a los efectos del objeto el pre-
sente analisis, que la modificacién introducida por el art. 10 del RBII ter res-
pecto al art. 12 del RBII bis es merecedora de una negativa valoracién. La
eliminaciéon que implica del foro de sumisién por conexidad no se entiende
justificada por el hecho de que el resultado que se pueda alcanzar mediante
su operatividad incida a favor del objetivo de evitar la dispersién del pleito, y
ello por varias razones.

46. La primera, en atencion la dificultad que implica el recorrido hasta
alcanzar este resultado que, como ha quedado expuesto, es consecuencia de
la articulacién del propio precepto. Su repercusion para el operador juridico
es paralela a la dificultad que supone la operatividad del nuevo precepto, y
ello a pesar de que la simplificacién pretendida con su modificacién perse-
guia el efecto contrario.

47. Otro motivo es el que deriva de la consideracién de la seguridad ju-
ridica. El mecanismo que, de acuerdo con este precepto, permite llegar al
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resultado sefialado, no ofrece la misma certeza que la existencia de un foro
de sumisién por conexidad. No es comparable que derive de una regulacién
expresa del propio precepto, como ocurre en el art. 12.1, con el hecho de que
este resultado sea la consecuencia de las oscilaciones expuestas.

48. Junto a lo anterior, la importancia de la expresa regulacion de la
sumisién por conexidad se deriva de la posibilidad que puede ofrecer para
su extension, en cuanto pudiera derivar en la prorrogatio fori, en el caso de
no requerir el acuerdo de los cényuges para su operatividad. En realidad,
la necesidad del acuerdo entre los cényuges para permitir la concentracion
jurisdiccional del pleito en el caso de las cuestiones conexas a la accién en
materia matrimonial, obedece al control del alto grado de alternatividad
de los foros de competencia para el divorcio (ex art. 3). De este modo, bien
si estos llegaran a reducirse, o bien creando un filtro entre ellos, siguien-
do el modelo ofrecido por el art. 5 del Reglamento 2016/1103 relativo a
los regimenes econémicos matrimoniales®, se podria llegar a introducir
la prorrogatio fori si bien, en el caso que ahora nos ocupa, siempre bajo el
requisito de la apreciacién del interés del menor. La trascendencia que esta
extension de la competencia presenta para evitar la dispersién del pleito es
una oportunidad que se pierde con la estructura unificada del art. 10 del
RBII ter, ya que el acuerdo para la eleccién de los tribunales no puede ser
eliminado cuando la accién de responsabilidad parental se ejercite de for-
ma independiente.

49. El importante papel tiene el foro de sumisiéon por conexidad en el
caso de acciones vinculadas, como cuestiones juridicas conexas al divorcio,
le hace merecedor de un tratamiento diferente del que resulta del art. 10 del
RBII ter. La necesidad de su expresa regulacién, constatada a través de las
razones que se han mostrado a lo largo del presente analisis, se pone de ma-
nifiesto, ademas, si se considera que se trata de un foro que viene recogido en
todos los demas Reglamentos europeos relativos a las relaciones familiares
de caracter internacional #,

43 Véase supra nota 38.

4 La sumisién por conexidad en el caso de acciones vinculadas al divorcio es objeto de expresa
regulacién en el art. 5 del Reglamento 2016/1103 ya considerado (véase supra nota 38), referido al caso
en el que el régimen econémico matrimonial sea la cuestion vinculada al divorcio, también se recoge en
el Reglamento 4/2009 (citado en la nota 4) relativo a las obligaciones de alimentos, cuyo art. 3.d) se re-
fiere al caso de la demanda de alimentos accesoria a una accion relativa a la responsabilidad parental.
Junto a estos instrumentos, también es objeto de regulacién en otros, concretamente, y aunque salga
del ambito al que el presente trabajo se refiere, en el Reglamento (UE) 2016/1104, por el que se esta-
blece una cooperacion reforzada en el ambito de la competencia, la ley aplicable, el reconocimiento y
la ejecucion de resoluciones en materia de efectos patrimoniales de las uniones registradas (DO L 183,
de 8 de julio de 2016), cuyo art. 5 se refiere a la sumisién por conexidad para resolver sobre los efectos
patrimoniales de la unién registrada que tengan conexién con la disolucién o anulacién de esta tltima,
asi como en el Reglamento (UE) 650/2012, de 4 de julio, «relativo a la competencia, la ley aplicable,
el reconocimiento y la ejecucion de las resoluciones, a la aceptacion y la ejecucion de los documentos
publicos en materia de sucesiones mortis causa y a la creacion de un certificado sucesorio europeo»
(DO L 201, de 27 de julio de 2012), cuyo art. 4 se refiere a la cuestion sobre el régimen econémico ma-
trimonial vinculado a una sucesién.
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RESUMEN

ACCION DE RESPONSABILIDAD PARENTAL VINCULADA A UN PROCESO
DE DIVORCIO EN EL NUEVO REGLAMENTO (UE) 2019/1111

El presente trabajo tiene por objeto el analisis del alcance y las consecuencias que
implica la regulacién que introduce el art. 10 del Reglamento 2019/1111 a los efectos de
la concentracién jurisdiccional del pleito, en los casos que la accién de responsabilidad
parental se presente vinculada a un proceso de divorcio. Estos supuestos, que encuen-
tran respuesta expresa en el art. 12 del Reglamento 2201/2003, no son objeto de especifica
consideracion en el nuevo precepto. La estructura del art. 10, relativo a la «eleccion del
organo jurisdiccional» como indica su rubrica, deriva de la unificacién de los dos casos que
distingue el art. 12 al que modifica, referidos, respectivamente, a aquel en el que la accién
sobre responsabilidad parental estuviera vinculada a un litigio matrimonial (art. 12.1), y
al que dicha accién se presente de forma independiente (art. 12.3). Junto a la estructura,
otro motivo esencial que justifica el objeto que se aborda, deriva de la consideracién del
contenido del art. 10, por cuanto su reglamentacion se articula sobre la base de la ofrecida
por el art. 12.3 y, por tanto, prevista para el segundo de los casos senalados.

Palabras clave: accién de responsabilidad parental, divorcio y cuestiones juridicas co-
nexas, sumisioén por conexidad, art. 12.1 del Reglamento 2201/2003, art. 10 del Reglamen-
to 2019/1111.

ABSTRACT

PARENTAL RESPONSIBILITY ACTION CONNECTED TO A DIVORCE PROCEDURE
IN THE NEW REGULATION (EU) 2019/1111

The purpose of this work is to analyze the scope and consequences of the regulation in-
troduced by art. 10 of Regulation 2019/1111 for the purposes procedure the concentration
of jurisdiction in the cases in which an action in parental responsibility is connected to a
divorce process. These assumptions, which find an express response in art. 12 of Regula-
tion 2201/2003, are not subject to specific consideration in the new precept. The structure
of art. 10, related to the «election of the court» as indicated by its heading, derives from the
unification of the two cases distinguished by art. 12 (which is modified), respectively, the
one in which the action on parental responsibility was linked to a matrimonial litigation
(art. 12.1), and to which this action is presented independently (art. 12.3). Along with the
structure, another essential reason that justifies the object being addressed, derives from
the consideration of the content of art. 10, as its regulation is articulated on the basis of the
one offered by art. 12.3 and, therefore, for the second of the cases indicated.

Keywords: parental responsibility action, divorce and connected legal matters, pro-

rogation of jurisdiction, article 12 (1) of regulation 2201/2003, article 10 of Regulation
2019/1111.
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1. INTRODUCCION

1. EIl Derecho internacional puiblico concibe la proteccion diplomatica
como un derecho del Estado; no del particular (persona fisica o juridica).
Este derecho del Estado se articula, en esencia, sobre una ficcién juridica':
un dafio a los nacionales de un Estado, constituye un dafo al Estado del que
estos son nacionales. Ademis, el Derecho internacional publico entiende que
este derecho del Estado es discrecional. A pesar de los intentos del relator
del Proyecto de la CDI sobre proteccién diplomaética por limitar dicha discre-
cionalidad, el Proyecto finalmente aprobado en 2006 solo alcanzé a indicar

* Profesora Titular de Derecho internacional publico y Relaciones internacionales, Universidad
Carlos III de Madrid (alcoceba@der-pu.uc3m.es).
! Infra ampliamos y matizamos esta afirmacion.
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una «Practica Recomendada» en su art. 19: «Un Estado que tenga derecho a
ejercer la proteccion diplomatica de conformidad con el presente proyecto de
articulos deberia: a) considerar debidamente la posibilidad de ejercer la pro-
teccién diplomatica, especialmente cuando se haya producido un perjuicio
grave; b) tener en cuenta, siempre que sea factible, la opinién de las personas
perjudicadas en cuanto al recurso a la proteccién diplomatica y a la repara-
cién que deba tratarse de obtener, y ¢) transferir a la persona perjudicada
toda indemnizacién que se obtenga del Estado responsable por el perjuicio,
a excepcion de cualesquiera deducciones razonables»?. Son en definitiva los
Estados quienes, a través de su Derecho interno, pueden establecer limites a
dicha discrecionalidad.

2. En el ordenamiento juridico espafol no existe norma juridica algu-
na que establezca expresamente la obligacién para el Estado de ejercer la
proteccién diplomatica. La practica espafola de proteccion diplomatica se
ha mantenido esencialmente hasta el pasado 11 de diciembre de 2019, en el
modelo clésico o tradicional de Derecho internacional pablico, con un férreo
anclaje a la discrecionalidad del Estado en el ejercicio de la proteccién di-
plomatica. En sintesis, el Estado podia ejercerla o no segin la oportunidad
politica de hacerlo en cada caso y segiin estimara que dicho ejercicio podia
desprender o no algtin perjuicio para las relaciones bilaterales de Espafa con
el Estado causante del ilicito internacional que da origen al ejercicio de dicha
proteccion. No existia, en principio, obligacion juridica de ejercer la protec-
cién diplomatica.

3. La existencia de limites a esa discrecionalidad se ha planteado en
nuestro pais desde la responsabilidad patrimonial del Estado por la deficien-
te acciéon u omision de los poderes publicos. Esta posibilidad, apuntada por
la Audiencia Nacional, el Tribunal Supremo y el Tribunal Constitucional en
algunas sentencias ha sido también apoyada por la doctrina cientifica en Es-
pana3. No obstante faltaba un pronunciamiento judicial que permitiera afir-
mar con plena certeza que, aunque el ejercicio de la proteccion diplomatica
por el Estado espanol sea discrecional, pues a él corresponde valorar la opor-
tunidad de su ejercicio, dicha discrecionalidad se ve relativizada en cuanto
que el Estado tendria la obligacién de ejercer la proteccién diplomatica con
objeto de proteger y garantizar los derechos fundamentales de conformidad
con nuestra Norma Fundamental y su no ejercicio generaria derecho a una
indemnizacién en los casos en los que, cumplidas las condiciones para el

2 La cursiva es nuestra.

3 Véanse, a titulo de ejemplo, ANDRES SAENZ DE SANTAMARIA, P., «Discrecionalidad en el ejercicio de
la proteccién diplomaética y responsabilidad del Estado en el orden interno», Anuario de Derecho inter-
nacional, 1976, pp. 321-346; id., «Procedimientos para asegurar la aplicacién de las normas interna-
cionales: Proteccién diplomética», REDI, vol. 30, 1977, num. 1, pp. 127-136; CASTRO-RIAL GARRONE, F.,,
«Ejercicio de la proteccion diplomética y responsabilidad patrimonial del Estado», REDI, vol. 40, 1988,
num. 2, pp. 175-189; DiEz DE VELASCO, M., «Proteccion diplomatica e inactividad del Estado: La prac-
tica espafola», Pacis Artes. Homenaje al Profesor J.D. Gonzdlez Campos, Madrid, UAM, Eurolex, 2005,
pp- 187-209, y TorrROJA MATEU, H., El derecho del Estado a ejercer la proteccion diplomdtica, Barcelona,
Bosch, 2007.

REDI, vol. 72 (2020), 2



LIMITES A LA DISCRECIONALIDAD DEL ESTADO ESPANOL EN EL EJERCICIO... 165

ejercicio de la protecciéon diplomatica, la inaccién del Estado contribuye a
la consolidacion del perjuicio causado en el particular por el ilicito interna-
cional de un tercer Estado, y no solo cuando el Estado de la nacionalidad
desarrolla una conducta previa que contribuye al resultado dafioso del parti-
cular. De ese modo, el Estado no solo cumpliria con los cometidos esenciales
que tiene asignados de conformidad con la Constitucién, sino que liberaria
al particular de tener que soportar individualmente, en la quiebra flagrante
de sus mas elementales derechos fundamentales, las consecuencias de una
decisién politica®.

4. Ese pronunciamiento se ha producido el pasado 11 de diciembre de
2019 por parte de la Audiencia Nacional. Espafia ha sido condenada a indem-
nizar a la familia del periodista José Couso por su actitud pasiva de proteccion,
en particular de omisién de la proteccién diplomatica, después de que, en 2003,
durante la ocupacién de Irak por las tropas norteamericanas y sus aliados, un
tanque norteamericano disparara contra el hotel en el que se encontraba alo-
jado junto con el resto de periodistas internacionales, causandole la muerte.
Sin embargo, la sentencia no es firme y ha sido recurrida en casacién ante el
Tribunal Supremo el pasado 2 de marzo por la Abogacia del Estado.

5. En las proximas paginas abordaremos la discrecionalidad del Estado
espariol en el ejercicio de la proteccién diplomaética de los derechos funda-
mentales, intentando arrojar luz sobre sus limites. Para ello, después de de-
limitar conceptualmente la proteccién diplomatica, ahondaremos en su dis-
crecionalidad segun el Derecho internacional publico y nos referiremos a la
practica espaifiola al respecto, con especial atencién al caso Couso®.

2. LA PROTECCION DIPLOMATICA: DELIMITACION CONCEPTUAL

6. Conviene diferenciar la proteccién diplomatica de otras figuras afines
como son la proteccién consular y la asistencia consular. Las tres figuras
tienen en comun que mediante ellas un Estado actia frente a otro debido al
comportamiento de este dltimo sobre sus nacionales con ocasién de la pre-
sencia de estos en el extranjero. Sin embargo, el contenido especifico de las
tres figuras difiere notablemente.

7. Laproteccién diplomatica tal y como aparece en el Proyecto de articu-
los de la CDI de 2006, no es el tinico mecanismo que tienen los Estados para

4 Utilizamos indistintamente en esas paginas los términos «derechos humanos» y «derechos fun-
damentales». Si bien una parte significativa de la doctrina espafiola prefiere la terminologia «derechos
fundamentales» y en nuestro ordenamiento juridico predomina este término, en el ordenamiento ju-
ridico internacional predomina el término de «derechos humanos» para referirse al conjunto de de-
rechos subjetivos otorgados por una norma juridica al individuo sin ningtn tipo de distincién, con el
objetivo de limitar la actividad arbitraria del Estado.

5 La cuestién de la responsabilidad del Estado por el ejercicio ineficaz o el no ejercicio de la pro-
teccion diplomaética plantea cuestiones que inciden tanto en el Derecho internacional publico como
en el Derecho administrativo. En las préximas paginas vamos a limitar el examen a las cuestiones que
orbitan en torno a nuestra disciplina, el Derecho internacional publico.

REDI, vol. 72 (2020), 2



166 MARIA AMPARO ALCOCEBA GALLEGO

proteger a sus nacionales en el extranjero, pero si el tnico de este tipo que
consiste en una reclamacion formal ante un ilicito internacional que genera
una controversia internacional entre Estados®.

8. El art. 1 del Proyecto de la CDI de 2006 define la proteccién diploma-
tica como «la invocacién por un Estado, mediante la accién diplomaética o
por otros medios de solucién pacifica, de la responsabilidad de otro Estado
por el perjuicio causado por un hecho internacionalmente ilicito de ese Es-
tado a una persona natural o juridica que es un nacional del primer Estado,
con miras a hacer efectiva esa responsabilidad». Se trata, por tanto, de una
forma de hacer efectiva la responsabilidad internacional por parte de un Es-
tado, pues el objeto es «obtener reparacién por un perjuicio sufrido por el
nacional de un Estado, fundado, en gran parte, sobre el principio de que un
dafo a un nacional es un dafo al propio Estado»’. A la luz del Derecho in-
ternacional el Estado actia en su propio interés, y no en interés del nacional.
De hecho, aunque en el comentario al art. 1, se establece que «la proteccién
diplomatica es el procedimiento que emplea el Estado de la nacionalidad de
la persona lesionada para proteger a esta persona y obtener reparacion del per-
juicio causado por el hecho internacionalmente ilicito»?, el Derecho a ejercer
la proteccién diplomatica es del Estado y la posible reparacién también le
pertenece a €l y no al particular lesionado®. En estas condiciones, quedarian
fuera del ambito de la proteccién diplomaética cualesquiera otras gestiones o
manifestaciones de protecciéon que pudiera realizar un Estado en favor de sus
nacionales sin previa comisién de un ilicito internacional como, por ejemplo,
todas aquellas destinadas a mejorar las condiciones de sus nacionales en el
Estado extranjero o a prevenirlas '°.

¢ Tal y como muy acertadamente ha sefialado CRESPO NAVARRO, E., para distinguir la proteccién
diplomatica de otras figuras afines «bastaria [...] con afadir una referencia a la necesidad de que
medie una reclamacién formal, sin perjuicio de que esta pueda hacerse efectiva por via diplomati-
ca o por la via judicial» («El proyecto de articulos de la Comisién de Derecho Internacional sobre
la proteccién diplomatica: la proteccién de las personas fisicas», REDI, vol. LVII, 2005, num. 1,
p. 228).

7 Véase Comentario introductorio al Proyecto CDI sobre Proteccién Diplomatica, apdo. 3.

8 La cursiva es nuestra. Véase Comentario al art. 1 del Proyecto, apdo. 2. Véanse sobre las formas
de reparacion los arts. 34 y ss. del proyecto de la CDI sobre responsabilidad internacional.

° Véase infra, apdo. 3.

10 En el Informe de la CDI en su 52 periodo de sesiones, se expresaba que durante los debates los
Estados también dejaron claro que la proteccién diplomatica empezaba a funcionar desde el momento
en que el Gobierno de un Estado decidia presentar una reclamacién al Gobierno presuntamente autor
del ilicito sobre su nacional. Se insistia en que suponia un mecanismo mediante el cual la reclamacion
de una persona fisica o juridica contra un Estado, se transformaba en una reclamacién internacional
y, por tanto, en un medio para hacer efectiva la responsabilidad internacional de los Estados (véase In-
forme de la CDI de 2000, parr. 423). La posibilidad de ejercer la proteccién diplomatica en ocasiones en
que no existe hecho ilicito internacional, supone una concepciéon amplia de la protecciéon diplomatica
[véase, al respecto, Diaz BARRADO, C. M., «La proteccién de espafoles en el extranjero. Practica consti-
tucional», Cursos de Derecho internacional y relaciones internacionales de Vitoria-Gasteiz, 1992, p. 272.
Véase también CONDORELLI, L., «Lévolution du champ d’application de la protection diplomatique»,
en Frauss, J.-F. (dir.), La protection diplomatique. Mutations contemporaines et pratiques nacionales.
Bruselas, Bruylant, 2003, pp. 7 y 8; id., «La protection diplomatique et 'évolution de son domaine
d’application», Rivista di Diritto Internazionale, op. cit., 2003, nam. 1, pp. 8-9]. Una concepcién de este
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9. Esta definicién estricta de la protecciéon diplomatica que exige la
comisiéon del ilicito internacional previo y la reclamacién, permite dife-
renciar la proteccién diplomatica de la asistencia consular. Efectivamente,
tal y como afirma el Comentario de Articulos al proyecto de la CDI, «la
asistencia consular es esencialmente preventiva y tiene por objeto esen-
cial impedir que el nacional sea victima de un hecho internacionalmente
ilicito» 1.

10. La asistencia consular puede definirse como el «conjunto de funcio-
nes, de naturaleza y alcance bastante diferentes, que el cénsul desarrolla a
favor de sus connacionales para facilitarles su permanencia en el territorio
del Estado receptor, dirigiéndose para este fin, si fuera necesario, a las auto-
ridades locales. Esta accién consular no presupone —a diferencia de la pro-
teccién en sentido estricto— un comportamiento de las autoridades [locales]
contrario a las obligaciones juridicas impuestas por el Derecho internacional
o por el Derecho interno, y no se manifiesta, por tanto, en forma de reclama-
cién. [...] La asistencia consular, entendida en sentido propio, se distingue no
solo de la proteccion consular, sino también de aquel conjunto de funciones
de cardcter administrativo que el cénsul desarrolla en interés de cada uno de
sus nacionales» tales como las relativas a pasaportes, certificaciones, regis-
tro, etc.'?. La asistencia consular no exige, por tanto, la previa comisién de un

tipo significaria, por ejemplo, que «la representacién diplomatica acreditada ante un Estado extran-
jero que realizara gestiones a favor del otorgamiento de una concesién a sus nacionales o tratara de
obtener una modificacién en la legislacion fiscal en beneficio de ellos estaria ejercitando la protecciéon
diplomatica»; incluso también incluiria «los casos en que la proteccién diplomaética es ejercida con
una finalidad preventiva, es decir, no solo cuando los nacionales en el extranjero han sido objeto de un
trato internacionalmente ilicito, sino también cuando pueden serlo porque se han anunciado medidas
en contra suya aunque todavia no hayan sufrido ningin perjuicio» (DfEz DE VELASCO, M., «Reflexiones
sobre la proteccién diplomética», Pensamiento juridico y sociedad internacional. Libro homenaje al Pro-
fesor Antonio Truyol y Serra, Madrid, Tirant lo Blanch, 1986, pp. 383 y 384). De hecho, en los debates
que tuvieron lugar con ocasién del examen del primer Informe del Relator Especial, Sr. Dugard, se
expresaron «opiniones discrepantes respecto a si la proteccién diplomaética se aplicaba a las medidas
adoptadas por un Gobierno para prevenir dafios a sus nacionales, es decir, antes de que se produjera el
hecho ilicito, o inicamente a hechos ilicitos del Estado que ya se habian producido» (véase Informe de
la CDI de 2000, parr. 424). Finalmente, el texto de la CDI exige, como hemos visto, la comisién previa
del ilicito internacional.

' Parr. 9 del Comentario al art. 1 del proyecto de la CDI.

12 MARESCA, A., Las relaciones consulares, Madrid, Aguilar, 1974, p. 220. Para las funciones admi-
nistrativas véanse pp. 240 y ss. En particular, la préactica espafola define la asistencia consular como
«la accion que el funcionario consular esta legitimado a realizar ante las autoridades del Estado recep-
tor a favor de los nacionales [...] que se encuentren en situacién de necesidad», e incluye expresamente
«las medidas de ayuda econdémica; la evacuacion; la repatriacion; la visita, comunicacion, asistencia
educativa, asistencia judicial y gestion de las solicitudes de traslado de detenidos y condenados; y la
ayuda a los inmigrantes» (Recurso de Alzada contra la Resolucién de la Direccion General de Asuntos
y Asistencia Consulares por la que se deniega la proteccion diplomatica solicitada por DRIVA. Informe
AJI nam. 13020, de 7 de abril de 2005, p. 10), asi como «correspondencia epistolar, gestiones persona-
les, conversaciones personales o presencia personal de un funcionario del Consulado junto al nacional
en las audiencias concedidas por la autoridad local» (AJI. Consulta sobre el alcance de la funcién con-
sular prevista en el apdo. i) del art. 5 de la Convencién de Viena sobre Relaciones Consulares. Informe
nam. 13620, de 20 de junio de 2006, p. 3). Véase también sobre esta distincién, MARTI MARTI, X., «La
politica espafola de proteccién y asistencia consulares a los ciudadanos espafoles detenidos en el
extranjero», REDI, 2013, pp. 43-72.
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ilicito y su ejercicio no adquiere la forma de reclamacién ante las autoridades
del Estado extranjero 3.

11. La proteccién consular, por su parte, «consiste en la accién que el
Consul esta legitimado para desarrollar, ante las autoridades locales del Es-
tado territorial, a favor de sus nacionales que residen o se encuentran oca-
sionalmente en su distrito consular y que han recibido un trato contrario al
debido [...] teniendo en cuenta, no solo la legislacién del Estado receptor, sino
también, y especialmente, las normas de Derecho internacional consuetudi-
nario y convencional» %, Aunque el origen de la proteccién consular puede
estar en la violacién de una norma internacional, tal y como ocurre con la
protecciéon diplomatica, «la accién de la misién diplomaética se funda en una
norma internacional como tal, [mientras que] la accién de la oficina consu-
lar se refiere no ya a la norma internacional considerada en si misma, sino
mas bien a la norma del mismo Estado territorial»!>. Ademas, la proteccién
consular se planea y desarrolla en el ambito interno pudiendo servir, segin
el caso, al agotamiento de los recursos internos del Estado antes del ejercicio
de la proteccién diplomaética en sentido estricto y configurandose, por tan-
to, en tales casos, como paso previo a aquella’®. La proteccién consular no
se configura como una controversia en el ambito internacional y, por tanto,
en el marco de la responsabilidad internacional '’; pero, eso si, quiza puede
ser el paso previo a esta's.

13 Tal y como ha afirmado también la AJI: «La funcién consular de asistencia consiste en la accién
encaminada a facilitar a los nacionales la permanencia en el territorio del Estado receptory, a diferen-
cia de la proteccion consular en sentido estricto, no presupone un comportamiento de las autoridades
locales contrario al Derecho interno o al Derecho internacional, sino tinicamente una situacién de
necesidad de un ciudadano del Estado que envia» (Informe AJI nam. 13620, cit., p. 3). Hay quien con-
sidera que la asistencia consular es parte integrante de la proteccién consular (véase DOUMBE-BILLE, S.,
«LAssistance Consulaire», La protection consulaire. Journées d'études de Lyon de 2005. Société Frangaise
pour le droit International, Paris, A. Pedone, 2006, pp. 101-114, esp. pp. 103 y ss.).

14 MARESCA, A., Las relaciones,..., op. cit.., p. 216. La AJI ha sefialado que: «A diferencia de lo que
sucede con la proteccién diplomatica, la invocacién de la proteccién consular no se produce necesa-
riamente como consecuencia de la comisiéon de un hecho internacionalmente ilicito: esta protecciéon
puede hacerse valer ante una actuacién de las autoridades locales que sea contraria al Derecho interno
del Estado receptor, que sea discriminatoria o, sencillamente, vejatoria. Por otra parte, la practica de-
muestra que el ejercicio de la proteccion consular no requiere del cumplimiento de los requisitos de la
nacionalidad de la reclamacién y del agotamiento de los recursos internos» (AJI, Informe nam. 13020,
cit., p. 9. Véase igualmente AJI, Consulta sobre la funcién consular..., Informe 13620, cit., pp. 3-4).
Sobre esta cuestién, véase MARTI MARTI, X., op. cit.

15 MARESCA, A., Las relaciones,... op. cit., p. 218.

16 CRESPO, E., Nuevas formas de proteccion del individuo en Derecho internacional, Valencia, Tirant
lo Blanch, 2005, p. 284.

7 DEcAuUX, E., «La protection consulaire et les droits de 'homme», La protection consulaire...,
op. cit., pp. 51-53; DUPUY, P. M., en los debates publicados en La protection consulaire..., op. cit., pp. 180-
181, y Cor, J. P, op. cit., p. 183.

18 En este sentido, Diaz BARRADO, C., «La proteccién de espanoles...», op. cit., p. 271. En la practica
espanola la AJT se ha pronunciado en esta misma linea, sefialando que la proteccién consular tiene ca-
racter previo e inmediato y se puede desarrollar de forma concomitante al agotamiento de los recursos
internos afianzando la posicién juridica del Estado ante el eventual ejercicio de la proteccién diploma-
tica (AJI. Recurso de Alzada, Informe ntim. 13020, cit., p. 9. Véase también el Informe AJI nim. 13620,
cit., p. 3). Una sintesis de las diferencias entre proteccién consular y proteccién diplomatica, asi como
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12. El art. 1 del Proyecto de la CDI se refiere al ejercicio de la protec-
cién diplomatica mediante «la accién diplomatica o cualesquiera medios de
solucién pacifica». En el apdo. 8 que recoge el Comentario a dicho articulo
se define la accién diplomatica como «todos los procedimientos legitimos
empleados por un Estado para informar a otro Estado de sus opiniones y
preocupaciones, incluidas la protesta, la solicitud de una investigacion y las
negociaciones orientadas a la solucién de la controversia». En relaciéon con
los otros medios de solucién pacifica se habla de «todos los medios licitos de
solucién de controversias, desde la negociacién, la mediacién y la concilia-
cién hasta el arbitraje y el arreglo judicial». De este modo, el Proyecto va mas
alla de la distinciéon que ha venido haciendo la jurisprudencia internacional
entre accion diplomatica y accién judicial ¥ para sefialar las acciones en ejer-
cicio de la proteccion diplomatica, y acoge en su seno los distintos medios
pacificos de solucion de controversias internacionales que aparecen citados
en el art. 33 de la CNU?.

13. En cuanto que, como ya hemos dicho, la proteccién diplomética es
un medio para hacer efectiva la responsabilidad internacional, conviene re-
cordar el comentario al art. 42 de la CDI sobre responsabilidad internacional
y el significado de la invocacién de la responsabilidad. Parece claro que el
ejercicio de la proteccion diplomaética por cualesquiera medios exige, siem-
pre, algo més que la mera comunicacién o puesta en conocimiento de otro
Estado de un malestar o una critica por un determinado hecho. Exige una
reclamacién. Esta, normalmente, suele incluir la peticién de cesacion del ili-
cito y la peticién de una reparacién?!.

un repaso de la primera y su contenido puede verse en Diaz BARRADO, C. M., «Marco normativo de la
proteccion diplomatica», en MARINO MENENDEZ, F. M., Un mundo sin desarraigo: el derecho interna-
cional de las migraciones, Madrid, Catarata, 2006, pp. 240 y ss.; GHERARI, H., «Linstitution consulaire
entre tradition et modernité», La protection Consulaire..., op. cit., pp. 7-38. Véase también, PANCRACIO,
J. P, op. cit., pp. 77-92.

19 Véase asunto Mavrommatis, cit., y también TPJI, Sentencia de 28 de febrero de 1939, asunto Fe-
rrocarrilles Panevezys-saldutiski, Serie A/B, p. 16. Resulta sorprendente que la CDI, en el Comentario al
proyecto solo distinga la proteccién diplomatica de la asistencia consular y no haga referencia alguna a
la proteccién consular, figura cuyo contenido parece subsumirse en el concepto de asistencia consular,
al reconocer la posibilidad de que la asistencia consular tenga lugar una vez cometido el ilicito. En este
sentido es lamentable que el proyecto no clarifique estas dos figuras, en contra de lo que si ha venido
haciendo la doctrina cientifica.

20 Efectivamente, no se exige (ni es por otra parte politicamente conveniente) acudir directamente
a la via de la reclamacion formal mediante via judicial.

2l Véase el art. 43 del Proyecto de la CDI sobre Responsabilidad internacional y su comentario; en
particular los apdos. 2 y 5. En la doctrina espafiola ha llegado a plantearse, con base en la practica na-
cional, la existencia de una modalidad particular de proteccién diplomatica. Consistiria en lo que se ha
dado en llamar proteccion diplomdtica mediante acuerdo internacional, si bien se reconoce la posibili-
dad de discutir esta figura como mecanismo de proteccién diplomética en sentido estricto. Ello porque,
en primer lugar, no se hace necesaria la comisién de un ilicito internacional por parte de un Estado y,
en segundo lugar, probablemente pudiera ser solo una forma de evitar una reclamacién formal y, en
consecuencia, una confrontacién publica poco deseable para ambas partes. Véanse, sobre esta cues-
tién, Diaz BARRADO, C., «La proteccién de espanoles...», op. cit., p. 272, y Diaz BARRADO, C. M. y FERNAN-
DEZ LIESA, C., Indemnizaciones a esparioles privados de sus bienes en el extranjero, Madrid, Tecnos, 1993.
Conviene sefialar que las intervenciones que pueden realizar determinados Estados en el extranjero
y que resulten estrictamente necesarias para la proteccion de la vida de sus nacionales, en peligro en
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14. En todo caso, no puede perderse de vista que «la determinacién de
la naturaleza juridica de las diversas medidas que los Estados realizan para
proteger a sus nacionales en el extranjero, ha de hacerse teniendo en cuenta
factores de muy diversa indole, y asi y todo, resultaria dificil defender con
rotundidad, en ocasiones, que una medida concreta debe ser encuadrada en
alguna de las categorias convencionalmente establecidas» 2.

3. LA DISCRECIONALIDAD DEL ESTADO EN EL EJERCICIO
DE LA PROTECCION DIPLOMATICA A LA LUZ DEL DERECHO
INTERNACIONAL PUBLICO

15. Como ya hemos senalado anteriormente, la proteccién diplomaética
parte de una ficcién juridica segin la cual un dafio a un nacional de un Es-
tado es un dano a este. En virtud de ello, tal y como sefial6 el TPJI en el
asunto Mavromatis: «Al asumir la causa de uno de sus stubditos y al poner en
marcha, en su nombre, una accién diplomatica o una accién judicial interna-
cional, un Estado hace valer, en realidad, su propio Derecho, el Derecho que
tiene a hacer respetar las normas del Derecho internacional en la persona de
sus stibditos» 23. En la misma linea, el T1J sefial6 en el caso Barcelona Traction
que «un Estado puede ejercer su protecciéon diplomatica por los medios y en
la medida en que considere apropiado, pues es su propio derecho lo que hace
valer» 24,

16. Ahora bien, ese dictum del TPJI se produce en un momento en el
que tanto el reconocimiento de derechos al individuo en Derecho interna-
cional como su legitimacion activa para invocar la responsabilidad de un
Estado por un ilicito al respecto era muy limitada, y esa ficcién juridica
descrita era la tinica forma de proteger los derechos del particular?. El
hecho de que, actualmente, el individuo sea titular de derechos reconoci-
dos por el ordenamiento juridico internacional asi como el incremento de
sus posibilidades para exigir responsabilidad en caso de un ilicito interna-
cional, llevan a plantear si todavia hoy un Estado que ejerce la proteccién
diplomatica hace valer su propio derecho o el derecho del particular le-
sionado.

ese otro Estado, como manifestacion de legitima defensa o estado de necesidad (JIMENEZ PIERNAS, C.,
La conducta arriesgada y la responsabilidad internacional de Estado, Alicante, Universidad de Alicante,
1988, pp. 124-128) tampoco responden al concepto de proteccién diplomatica del proyecto CDI.

22 Diaz BARRADO, C., «La proteccién de espafioles...», op. cit., p. 260.

23 TPJI, Sentencia de 4 de septiembre de 1924, asunto De las Concesiones Mavrommatis en Pales-
tina, Serie A, num. 2. p. 12.

24 Sentencia de 5 de febrero de 1970, asunto Barcelona Traction (2. fase), parr. 78. En la misma
linea se habia pronunciado también el TIJ en el caso Nottebohm al afirmar que la proteccién diploma-
tica es un medio para la defensa de los derechos del Estado [Sentencia de 6 de abril de 1955, asunto
Nottebohm (Liechtenstein c. Guatemala) (2.* Fase), p. 24].

25 Véase, en este sentido, DuBoIs, L., «La distinction entre le droit de 'Etat reclamante et le droit
du ressortissant dans la protection diplomatique (a propos de I'arrét rendu par la Cour de cassation le
14 juin 1977)», Revue Critique de Droit International Privé, 1978, p. 620.
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17. Elproyecto de la CDI sobre proteccién diplomatica adoptado en 2006
no se pronuncia a este respecto conscientemente. De hecho, el Comentario al
art. 1 sefala que: «El art. 1 estd formulado de tal manera que quede abierta
la cuestion de si el Estado que ejerce la proteccién diplomatica lo hace ejer-
ciendo su propio derecho o el de sus nacionales»?¢. En su Comentario al art. 2
vuelve sobre ello indicando que en el derecho del Estado a ejercer la protec-
cién diplomatica no interfiere en «quién sea el titular de los derechos que el
Estado pretende hacer valer en el proceso, ya sea su propio derecho o los del
nacional perjudicado en cuyo nombre actiia. Como el proyecto de art. 1, es
neutral al respecto»?’. De dicha neutralidad deja constancia también el hecho
de que mientras el art. 1 del proyecto pone el acento en el dafio ejercido sobre
un individuo a partir de un ilicito internacional, lo que llevaria a pensar que
el Estado queda en un segundo plano, el Comentario a dicho articulo acude
a la jurisprudencia Mavromatis para sefialar el ejercicio por parte del Estado
de un derecho propio mediante la protecciéon diplomaética. Se ha intentado,
sin duda, mantener el equilibrio necesario para alcanzar un consenso en el
seno de la CDI%,

18. La doctrina ha identificado tres teorias para explicar esta parte del
contenido juridico de la institucién de la proteccion diplomatica?’:

— La teoria clasica o vatteliana, se basa en la consideraciéon de que un
dano al particular es un dafio al Estado que genera automaéticamente en este
un derecho para reclamar internacionalmente, de modo que el tnico titular
del derecho y de su contenido es el Estado, no el individuo*. Es evidente que
esta teoria aparece superada por la realidad actual en la que el ordenamiento
juridico internacional reconoce derechos propios al individuo, incluidos la
capacidad de reclamar internacionalmente su cumplimiento.

— Una segunda teoria, objetivista, se sitda en el otro extremo. Considera
que el tnico lesionado es el particular y el Estado actiia como representante
de este al invocar la responsabilidad. El Estado no tendria un derecho propio,
sino que este seria del particular, exclusivamente?'. Conviene recordar en este

26 Parr. 5. Véanse también parrs. 3 y 4.

27 Parr. 1.

28 Véase, en este sentido, VERMEER-KUNZLI, A., «As if: The legal fiction in Diplomatic Protection»,
The European Journal of International Law, vol. 18, 2007, pp. 59-60.

2 Véanse en detalle, a este respecto, TORROJA MATEU, H., El derecho del Estado..., pp. 53-56, y
WYLER, E., La régle dite de la continuité de la nationalité dans le contentieux International, Paris, PUF,
1990, pp. 9-11, esp. p. 10.

30 «Anyone who mistreats a citizen directly offends the State. The sovereign of that State must avenge
its injury, and if it can, force the aggressor to make full reparation or punish him, since otherwise the
citizen would simply not obtain the main goal of civil association, namely, security» (VATTEL, E. DE, Le
droit des gens ou les principes de la loi naturelle, vol. 1, book I1, Londres, 1758, parr. 71). En The Classics
of International Law (Washington D. C., Carnegie Institution of Washington, 1916) (cita tomada del
Informe del Relator Especial Bennouna, 1998, parr. 6.).

31 Hay quien considera que esta teoria ha sido admitida por la Corte en el caso Avena [véase T1J,
Sentencia de 31 de marzo de 2004, asunto Avena y otros nacionales mexicanos (Mexico c¢. EEUU),
parr. 42], lo que llevaria a pensar que las demas peticiones las hace México en nombre de sus nacionales
cuando el Tribunal afirma que México realiza algunas peticiones en nombre propio (véase SANTULLI, C.,
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punto que el Tribunal internacional de Justicia no permite las acciones de Es-
tados que no tienen por objeto hacer valer peticiones propias y nunca permite
las de particulares, puesto que estos no pueden actuar ante esa jurisdicciéon .
Admitir esta teoria impediria que pudiera ejercerse la proteccién diplomatica
ante el TIJ, lo que no es acorde con la realidad.

— Una tercera teoria, la teoria mixta, considera que el hecho ilicito inter-
nacional lesiona tanto los derechos del particular como los del Estado. «El
derecho lesionado del Estado es el derecho reconocido por el Ordenamiento
internacional a ver respetado el Derecho internacional en la persona de sus
nacionales. El derecho lesionado del particular est4 también reconocido por
el Ordenamiento internacional, abarcando la amplia gama de los derechos
humanos, junto a otros derechos individuales» 33. Tenemos, por tanto, un de-
recho subjetivo del que es titular el particular, cuya lesién genera un derecho
subjetivo de proteccion cuyo titular es el Estado3*. Esta teoria «es la que me-
jor responde a la realidad juridica contemporanea, en el bien entendido de
que las bases tradicionales de la institucién (ficcién juridica y titularidad del
Estado) siguen subsistiendo» 3.

19. El alcance del ejercicio de este derecho de proteccion diplomatica
por parte del Estado, en particular los limites a su discrecionalidad con
origen en un correlativo derecho de proteccién del particular lesionado, ha
sido ampliamente discutido por doctrina y también en el seno de la CDI.
En el proyecto de la CDI aprobado en 2006 la posibilidad de restringir la
discrecionalidad del Estado en el ejercicio de la protecciéon diplomaética,
en la peticién de una u otra forma de reparacién y en la disposicién de la
indemnizacién pertinente en caso de obtenerla, se ha limitado en el art. 19
a ser una «Practica Recomendada». Este articulo sefiala que: «Un Esta-
do que tenga derecho a ejercer la proteccién diploméatica de conformidad
con el presente proyecto de articulos deberia: a) considerar debidamente
la posibilidad de ejercer la proteccién diplomatica, especialmente cuando
se haya producido un perjuicio grave; b) tener en cuenta, siempre que sea
factible, la opinién de las personas perjudicadas en cuanto al recurso a la

«Entre protection diplomatique et action directe: la représentation», Le sujet en droit International.
Paris, Pedone, 2005, p. 93, nota 26). Sin embargo, probablemente el Tribunal estaba diferenciando la
proteccion diplomatica de la posibilidad de actuar directamente. En este sentido, véase FORLATI, S.,
«Protection Diplomatique, droits de 'homme et réclamations “directes” devant la Cour internationale
de Justice. Quelques réflexions en marge de l'arret Congo/Ouganda», Revue Génerale de Droit Interna-
tional Public, 2007, num. 1, pp. 99-100.

32 Véanse FORLATI, S. «Azzioni dinanzi alla Corte internazionale di guistizia rispetto a violacién di
obblighi erga omnes», Rivista di Diritto internazionale, 2001, pp. 69 y ss., o FOrLATI, S., p. 100.

3 ToRROJA MATEU, H., El derecho del Estado..., op. cit., p. 55. Véase VERMEER-KUNZLI, A., en esta
misma linea, al sefalar que «if one agrees with the position that diplomatic protection is premised on a
fiction, one cannot simultaneously maintain that a state is in reality claiming its own right. The very fic-
tion in diplomatic protection is that a state pretends to claim its own right, while in reality it is the right
of its individual national that is at stake. The only right the state has is the right to exercise diplomatic
protection, which is a different right than the violated right that is asserted by taking up the Chaim» («As
if: The legal fiction...», op. cit., p. 58).

3% ToRROJA MATEU, H., ibid., pp. 56 v ss.

3 Ibid., p. 55.
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proteccion diplomatica y a la reparaciéon que deba tratarse de obtener, y
¢) transferir a la persona perjudicada toda indemnizacién que se obtenga
del Estado responsable por el perjuicio, a excepciéon de cualesquiera deduc-
ciones razonables».

20. El comentario al art. 19 del proyecto de la CDI reconoce la existencia
de estas practicas por parte de los Estados y las califica de «deseables», aun-
que también las considera insuficientes para poder hablar en ese momento de
norma consuetudinaria. Ademads, sefiala expresamente que este articulo es un
simple recordatorio de que la proteccion diplomatica es un mecanismo mas a
disposicion de los Estados que sirve a la proteccién de los derechos humanos,
que el Derecho internacional no obliga a los Estados al ejercicio de la pro-
teccién diplomatica, y que su caracter discrecional viene confirmado por el
propio proyecto en su art. 23, El propio comentario a este art. 2 senala que:
«Un Estado tiene el Derecho a ejercer la proteccién diplomaética en beneficio
de sus nacionales. No tiene ni el deber ni la obligacién de hacerlo. Aunque el
Derecho interno de un Estado puede obligarle a ejercer su proteccion diplo-
matica en beneficio de sus nacionales, el Derecho internacional no impone
tal obligacién».

21. Ante el progresivo desarrollo del Derecho internacional de los dere-
chos humanos, resulta razonable replantear la figura de la proteccion diplo-
matica para potenciarla como mecanismo para hacer efectiva la responsa-
bilidad internacional en coherencia con la actual dimension axiolégica del
Derecho internacional y con el crecimiento de la subjetividad juridica del
individuo en este ordenamiento juridico. En esta reformulacién, la discre-
cionalidad del Estado en el ejercicio de la proteccién diplomatica se veria
limitada?’.

22. Este planteamiento no es nuevo y esta latente desde los inicios de
los trabajos de la CDI sobre proteccién diplomaética. Como ya sefialaran en
su momento los dos Relatores Especiales nombrados por la CDI para elabo-
rar el proyecto de articulos sobre proteccion diplomatica, los avances en la
proteccién y garantia de los derechos fundamentales, generan ciertas «con-
secuencias juridicas» que superan la concepcion clasica de la proteccion di-
plomaética3® y que permiten considerarla algo obsoleta en su configuracién
actual. Sefalaban que tanto la legislacion interna de algunos Estados como
algunas decisiones judiciales mostraban que el Estado tiene una obligacion

36 Véanse parrs. 1 y 3 del Comentario al art. 19 del Proyecto.

37 Véase ALCOCEBA GALLEGO, M. A., La proteccion diplomdtica de los derechos humanos. La nece-
saria reformulacion de una institucién cldsica de Derecho internacional piiblico, Madrid, Aranzadi,
2017.

38 Véase el Informe del Relator Especial sobre proteccién diplomatica, Sr. M. Bennouna, cit., p. 6, y
el Primer Informe del Relator Especial sobre proteccién diplomatica, Sr. J. R. Dugard, 2000, pp. 5y ss.
En su primer Informe Dugard llegd a proponer un art. 4 con la siguiente redaccion: «A menos que la
persona perjudicada pueda presentar una reclamacién ante una corte o Tribunal Internacional com-
petente, el Estado de su nacionalidad tiene el deber juridico de ejercer la proteccién diplomaética en
nombre de la persona perjudicada a solicitud de esta, si el dafo se debe a una violacién grave de una
norma de ius cogens atribuible a otro Estado».
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(aunque sea limitada) de proteger a sus nacionales cuando estos han sufrido
un perjuicio importante®. El art. 19 del Proyecto CDI se ha mantenido en
esa linea al recomendar a los Estados que consideren la posibilidad de ejer-
cer la proteccién diplomaética cuando se ha causado un perjuicio importante,
entendiendo por tal los casos de violaciones graves*’ o importantes*! de los
derechos humanos; no ante cualquier violacién de derechos humanos*. Pro-
bablemente este detalle, junto con el hecho de que se trate de una mera reco-
mendacion, facilité el acuerdo en la CDI sobre este articulo. Parece razonable
entender que se ha producido una violacién grave de derechos humanos en la
persona de un individuo cuando la violacién lo es respecto de una norma de
derechos humanos que tiene caracter de ius cogens.

23. En todo caso, conviene subrayar que, tal y como acertadamente se
ha comentado, mientras los Estados «no adopten la norma juridica que les
obligue a ejercer la protecciéon diplomatica en estos casos, esta no existira
[en el ambito internacional]; por mas que se afirme desde un plano doctrinal
su existencia»*3. La cuestion estriba entonces en determinar si, catorce afios
después de la aprobacion del proyecto de la CDI, esta idea de la limitada
discrecionalidad ha pasado a ser una norma consuetudinaria de Derecho in-
ternacional.

24. La practica de proteccion diplomatica ha sido y sigue siendo escasa.
La relevancia de los condicionantes politicos en la practica de la proteccién
diplomatica, junto con las vias alternativas de que disfruta el particular para
exigir la proteccién y garantia de sus derechos, han situado a la antafio ins-
titucién central del Derecho internacional en el ostracismo de la practica de
esta rama del Derecho. Desde 2006 la Asamblea General de Naciones Unidas
ha venido invitando a los Gobiernos a formular observaciones sobre la reco-
mendacién de la CDI para que la Asamblea elaborara una convencién basada
en el proyecto de articulos sobre proteccién diploméatica*t. Asimismo, desde
2010 la Asamblea General ha decidido incluir la Proteccién Diplomaética en
su programa provisional de futuros periodos de sesiones y en el marco de un
grupo de trabajo de la Sexta Comisién®.

25. Acudiendo a estos textos, y limitandonos a lo que a nosotros nos in-
teresa en este trabajo, podemos afirmar que la labor de la CDI ha permitido
formular, precisar y sistematizar las normas consuetudinarias de Derecho
internacional en la materia, asi como precedentes y doctrina, y ha abierto la

39 Véase el Primer Informe del Relator Especial Dugard, cit., parrs. 80 a 87. Véase también esto
recogido en el Comentario al art. 2 y al art. 19.

4 Comentario al art. 2, parr. 3.

41 Comentario al art. 19, parr. 3.

42 El propio comentario al art. 19 del proyecto indica que «la idea de que los Estados tienen una
obligacién, aun imperfecta, ya sea en virtud del Derecho internacional o del Derecho interno, de prote-
ger a sus nacionales en el extranjero cuando estos son victimas de importantes violaciones de derechos
humanos tiene un apoyo creciente» (parr. 3).

4 TorROJA MATEU, H., El derecho del Estado..., op. cit., p. 96.

4 Véanse A/62/118 y Add.1; A/65/182 y Add.1; A/68/115 y Add.1, y A/71/93 y Corr. 1.

4 Véanse Res. A 65/27, Res. A 68/113 y 71/142.
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puerta al desarrollo progresivo de determinadas cuestiones*. El valor nor-
mativo de los preceptos contenidos en el Proyecto de Articulos sobre la Pro-
teccién Diplomatica no deriva de una naturaleza convencional de la que care-
cen, sino de su caracter de costumbre internacional, es decir, como prueba de
una practica generalmente aceptada como Derecho en relacién con aquellas
disposiciones en que asi sea. Aunque los Estados reconocen el indudable va-
lor del proyecto elaborado por la CDI para orientar su propia labor en materia
de proteccién diplomaética, sigue sin haber un consenso claro sobre la elabo-
racién de una Convencion al respecto?’. Algunos Estados han venido valo-
rando muy positivamente esta posibilidad con objeto de fijar y clarificar las
obligaciones de los Estados en la materia, sirviendo a la seguridad juridica®.
Otros Estados, por el contrario, no son partidarios de ello pues consideran
que resultaria prematuro en vista de que los articulos sobre la responsabili-
dad del Estado por hechos internacionalmente ilicitos siguen siendo objeto
de examen y ante las discrepancias sobre determinados articulos del propio
Proyecto sobre proteccién diploméatica®.

26. Las observaciones y comentarios sobre el proyecto enviados por
los Estados al secretario general desde su adopcién, asi como las interven-
ciones de los Estados en la Sexta Comisién, permiten afirmar que, a dia
de hoy, no existe una norma consuetudinaria internacional que limite la
discrecionalidad del Estado en el ejercicio de la proteccién diplomatica, ni
siquiera en el marco de violaciones de ius cogens internacional®’; ello sin

4 El propio TIJ confirma al menos algunas de sus disposiciones como Derecho consuetudinario:
véase como cita este Proyecto el T1J en su Sentencia de 24 de mayo de 2007, asunto relativo a Ahmadou
Sadio Diallo, Repiiblica de Guinea c. Repiiblica del Congo (Excepciones preliminares), en particular en
sus parrs. 39 y 91.

47 Véase A/C.6/71/SR. 9, 10, 31 y 32.

4 Es el caso de Filipinas, Qatar, CELAC, El Salvador, Cuba, Rusia, México, Togo, Brasil, Argentina,
India, Libano, Dinamarca, Islandia, Noruega, Finlandia, Suecia y Francia.

49 Es el caso de Austria, Polonia, Nueva Zelanda, Australia, Malasia, Canada, Reino Unido, Iran,
Estados Unidos, Iran, Venezuela y Republica Checa.

50 Véanse, por ejemplo, en este sentido las observaciones presentadas por Francia: «El objetivo
del proyecto de art. 19, que no refleja ninguna costumbre y tampoco se enmarca en el desarrollo pro-
gresivo del Derecho, es recomendar a los Estados determinadas practicas que la Comisién de Derecho
Internacional considera “deseables”. Francia observa por tanto que la Comisién no ha pretendido si-
tuarse en el ambito del Derecho positivo ni reflejar una practica real de los Estados. En cualquier caso,
las recomendaciones de la Comisién parecen confundir la naturaleza de la proteccién diplomaética,
que es un mecanismo que el Estado ejerce de manera discrecional en sus relaciones internacionales,
con la de otros mecanismos mas especificos relativos a la proteccién internacional de los derechos
humanos o de las inversiones extranjeras» (véanse A/62/118/Add.1, p. 9 y A/62/118/Add.1, 2007). En
opinién de Reino Unido, «los articulos sobre proteccién diplomatica van mas alla de la codificaciéon
estricta del Derecho vigente y contienen elementos de desarrollo progresivo del Derecho internacional
consuetudinario sobre el tema. Algunos de esos elementos entrarian en conflicto con la practica actual
del Reino Unido y no resultan deseables». En tal sentido, no parece adecuado incluir en un tratado
el art. 19 (Practica recomendada), aparentemente no vinculante, y correr asi el riesgo de socavar la
discrecion que tienen los Estados para decidir si ejercen o no la proteccién diplomatica [...] (véase
A/C.6/68/SR.15, 2013). Para Colombia: «El art. 19 constituye una redaccién poco comun en el &mbito
de los tratados multilaterales, en atencién a que constituye una formulaciéon de orden exhortatoria o
recomendatoria, por contraposicién a la consagracion de obligaciones juridicamente vinculantes para
los Estados. Conviene senalar que, aun cuando el Derecho internacional no reconoce una norma que
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perjuicio de que algunos Estados se feliciten por el camino emprendido por
el art. 19 e incluso quieren que se profundice en él°!. Hoy por hoy no existe

obligue a los Estados a ejercer proteccién diplomatica, la disposicién en comento codifica un deber
de considerar debidamente la posibilidad de ejercerla. De esta forma, conviene analizar con cautela la
posibilidad de que la norma citada se traduzca en una obligacién para el Estado colombiano de ana-
lizar todas las reclamaciones de proteccién diplomatica, con arreglo a estandares aun no definidos»
(véase A/68/115/Add.1, 2013).

51 Véase, por ejemplo, Paises Bajos: «Los Paises Bajos habrian preferido que en los proyectos
de articulo se hubiera seguido un enfoque algo mas progresivo a la hora de abordar este tema. No
obstante, debe observarse que los arts. 8 y 19 del actual proyecto si responden a criterios progresivos.
Los Paises Bajos temen que una posible convencién sobre la protecciéon diplomatica podria quedar
privada de esos escasos elementos progresivos, en particular los arts. 8 y 19, en el momento en que
fuera ratificada. Los Paises Bajos acogen con agrado el art. 19 relativo a la practica recomendada.
Aunque no es comun que los instrumentos juridicos internacionales incluyan recomendaciones, el
uso de este recurso tampoco es desconocido. De hecho, en opinién de los Paises Bajos, el art. 19 brin-
daria apoyo a la persona lesionada y seria coherente con la obligacién de proteger a los nacionales
cuando son objeto de violaciones significativas de los derechos humanos. Por consiguiente, los Paises
Bajos suscriben este enfoque basado en las “mejores practicas”» (A/65/182/Add.1, 2010). En opinién
de Polonia: «El ejercicio de la protecciéon diplomética cuando otro Estado viola los derechos humanos
que estan garantizados significa que el alcance ratione materiae de la proteccion diplomatica en las
relaciones internacionales contemporaneas se ha ampliado considerablemente. [...] Polonia apoya la
insercion en el art. 19 de la regla de que un Estado, al ejercer proteccién diplomatica, deberia tener
en cuenta los derechos e intereses del nacional que sufrié un perjuicio como consecuencia del hecho
internacionalmente ilicito por otro Estado. El Estado también deberia dar la debida consideracién a la
posibilidad de ejercer la proteccién diplomaética, especialmente cuando se haya producido un perjuicio
grave; deberia tener en cuenta, siempre que sea factible, la opinién de las personas perjudicadas en
cuanto al recurso a la proteccion diplomatica y a la reparacién que deba tratarse de obtener. El Estado
deberia tener en cuenta la posibilidad de transferir a la persona perjudicada toda indemnizacién que
se obtenga del Estado responsable por el perjuicio, a excepcion de cualesquiera deducciones razona-
bles. El otorgamiento de derechos a las personas cuando se ejerce la proteccién diplomatica limitaria
la discrecionalidad del Estado y contribuiria a la mayor eficacia de esta institucién» (Doc. A/68/115,
2013). Para Togo: «En virtud del art. 2, el ejercicio de la proteccion diplomatica se presenta como un
Derecho del Estado. Por consiguiente, no cabe duda de que la proteccién diplomatica se encuadra en la
soberania de cada Estado, como se ha mencionado, y, mas concretamente, consiste en el ejercicio por
el Estado de una forma de jurisdiccién “personal”». Sobre esa base, es innegable que el ejercicio de la
proteccién diplomatica es un «derecho» del Estado. Sin embargo, ¢no deberia ser también una «obliga-
cién» del Estado de garantizar la proteccién diplomatica a sus nacionales y, por extension, su derecho a
solicitarla? La institucién juridica de la proteccion diplomatica es tal que el Estado de la nacionalidad
de la persona lesionada nunca estd obligado a extender su proteccién a esa persona. Corresponde al
Estado decidir si es apropiado ejercer su proteccion sobre la base de su interés politico del momento.
En apoyo de esta posicién, se ha argumentado que, cuando un Estado de la nacionalidad ejerce la
proteccién diplomatica, esta defendiendo su propio interés més que el de la persona directamente
lesionada por el hecho de otro Estado. Esto explica el requisito de que se agoten primero los recursos
internos. No obstante, es preciso reconocer que el principio fundamental de la proteccién diplomatica,
como lo expuso el jurista suizo Emmerich de Vattel en 1758, indicaba que era mas una obligacién que
un derecho. Afirmé que «quien maltrate a un ciudadano lesiona indirectamente al Estado, el cual debe
proteger a ese ciudadano». En ese sentido, el reconocimiento de la proteccién diplomatica como un
derecho del ciudadano y una obligacion del Estado es una cuestion de légica y sentido comun y tiene
apoyo en la evolucion reciente del Derecho internacional. Hoy, la soberania es considerada una cues-
tién de responsabilidad y ya no como un derecho que se ejerce en forma puramente discrecional. En
consecuencia, en la reunién plenaria de alto nivel del sexagésimo periodo de sesiones de la Asamblea
General, se reconocio6 el principio de la responsabilidad de proteger, en virtud del cual cada Estado
debe tomar todas las medidas necesarias para proteger a sus ciudadanos contra las violaciones de sus
derechos fundamentales. Sobre la base de esas observaciones, seria oportuno introducir un cambio en
el proyecto de convencién de las Naciones Unidas sobre la proteccién diplomética que permita que los
ciudadanos exijan la proteccién de su Estado, ante los tribunales internacionales si fuera necesario, si
el Estado no la ejerciera (véase A/71/93, 2016).
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una obligacién juridica en Derecho internacional de ejercer la proteccién
diplomatica.

27. En consecuencia, tal y como se habia venido afirmando doctrinal-
mente sobre la proteccién diplomética con ocasién de la aprobacién del pro-
yecto en 2006, «en el actual régimen internacional general de los derechos
humanos, lo que no tiene el particular es el derecho subjetivo de protec-
ci6én [...]. Todo intento de atribuir al particular un derecho subjetivo de pro-
teccién fundamentado en este derecho subjetivo lesionado, es en el fondo
salir del marco de la proteccién diplomaética tradicional»>2 «El Derecho in-
ternacional publico general reconoce derechos sustantivos a los particulares,
pero no les reconoce derechos subjetivos de proteccion correlativos. Esta
correlacion puede darse en el marco de acuerdos particulares o de siste-
mas normativos particulares, pero no se deriva directamente del Derecho
internacional general»>3. La Prdctica Recomendada del art. 19 solo permite
afirmar que los derechos humanos estédn sirviendo a la revision de lege feren-
da de la proteccién diplomatica en su concepcién tradicional, en el sentido
de contribuir a limitar la discrecionalidad del Estado en el ejercicio de la
proteccioén diplomética. Hoy por hoy no existe en Derecho internacional un
derecho del particular a la proteccién diplomatica y las tnicas limitaciones
reales con que cuenta el Estado en su ejercicio le vienen impuestas por su
Derecho interno.

4. LA DISCRECIONALIDAD DEL ESTADO EN EL EJERCICIO
DE LA PROTECCION DIPLOMATICA A LA LUZ DEL DERECHO
ESPANOL

4.1. La reorientacion de la discrecionalidad de la protecciéon
diplomatica en Espaiia

28. En el ordenamiento juridico espafiol no existe disposicién alguna
que recoja la obligacion para las autoridades espafiolas de ejercer la protec-
cién diplomatica. El Real Decreto nam. 1124/2008, de 4 de julio, que atribuye
en su art. 1.1 al Ministerio de Asuntos Exteriores la funcién de «defender
los intereses y llevar a cabo una adecuada y eficaz politica de proteccién de
los ciudadanos espaioles en el exterior», y la Ley 40/2006 del Estatuto de la
ciudadania espaiiola en el exterior no se refieren a la proteccién diplomatica,
sino a la proteccién y asistencia consular>*.

52 TORROJA MATEU, H., «La “proteccién diplomatica de los derechos humanos” de los nacionales
en el extranjero: ¢Situaciones juridicas subjetivas en tensién?», REDI, vol. LVIII, 2006, pp. 227-228.

53 ToRrROJA MATEU, H., «El Derecho del Estado...», op. cit., p. 58.

5 Véase, en este sentido, el Informe AJI num. 11255, Incidente del Pesquero P. H., p. 2 (aunque
se hacia referencia al anterior Real Decreto 1473/2000, de 4 de agosto, que era el que se encontraba en
vigor en ese momento). De otra opinién, Diaz BARRADO, C., utilizando, a nuestro entender, una concep-
ci6n amplia de proteccién diplomatica que no se corresponde con la que el proyecto de la CDI utiliza
«Marco normativo...», op. cit., p. 278.
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29. Lapréactica espafiola de proteccion diplomatica de los distintos ejecu-
tivos espafoles ha seguido, esencialmente, el modelo tradicional de Derecho
internacional publico. En opinién de la de la Asesoria Juridica Internacional
del Ministerio de Asuntos Exteriores (AJI), «en Derecho espafol, no existe
ninguna disposicién que reconozca un derecho de la persona a beneficiarse
de la proteccion diplomaética. Las disposiciones constitucionales, legales y
reglamentarias que regulan la proteccion de los derechos e intereses de las
personas y, en particular de los espanoles, no proclaman ningtn derecho de
las personas a la proteccién diplomatica» 3; «la proteccién diplomatica es el
derecho del Estado a reclamar el respeto del Derecho internacional en la per-
sona de sus nacionales o de otras personas especialmente vinculadas con el
mismo. Tanto desde el punto de vista del Derecho internacional como desde
la 6ptica del Derecho interno espafiol, la proteccién diplomatica no es ni un
deber ni una obligacion»>°. Por tanto, en nuestro ordenamiento el particular
no seria, en principio, titular del derecho de proteccién diplomatica.

30. En consecuencia, tal y como tradicionalmente se ha reconocido por
la doctrina y la propia practica espafiola, la decision de ejercer o no la protec-
cién diplomatica por el Estado espariol depende de la oportunidad politica de
hacerlo en cada caso concreto, y de la medida en que de dicho ejercicio pueda
desprenderse alguin tipo de perjuicio para las relaciones bilaterales de Espafia
con el Estado causante del ilicito internacional en algin nacional espafiol >.
El Tribunal Supremo también ha senalado, acudiendo al ordenamiento inter-
nacional, que «es una realidad que la proteccién diplomatica es un derecho
del Estado, pero no es un derecho del individuo, por ello es indiscutible que
si esta se solicitase, el Estado puede llegar a rechazarla por consideraciones
de orden politico nacional o internacional» 8. Efectivamente, «tratindose de
un “derecho propio” del Estado, a este ha de corresponderle en exclusiva la
ponderacién de las circunstancias internas y externas, favorables o adversas,
que posibiliten o dificulten el ejercicio en favor de sus nacionales, de la accién
reivindicativa ante otro Estado» .

31. No obstante, la jurisprudencia de los Tribunales espafioles permitia
atisbar una reorientacion de la practica de proteccion diplomatica de nuestro
pais en beneficio de los particulares, limitando la discrecionalidad del Estado
en el ejercicio de la proteccion diplomatica en la medida en que el particular

55 AJI, Informe nam. 13020, cit., p. 6.

3¢ Ibid., p. 4, citando a su vez el Informe previo AJI num. 12756.

57 Véase, por ejemplo, AJI, informe en relacion con el escrito remitido por el Defensor del Pueblo
a la DGREI sobre la reclamacién efectuada por el capitdn y patrén de pesca del buque T., Informe
nam. 14562, p. 5. Tal y como ha sefialado el Profesor PASTOR RIDRUEJO, J., la proteccion diplomatica en
Espafia «a été accordée si son exercice ne portait pas un préjudice important aux relations bilatérales avec
UEtat auteur du fait illicite. Si le risque d’un tel préjudice existait et si on voulait préserver la qualité de ces
relations, l'exercice de la protection diplomatique était refusé. La protection diplomatique a été également
refusée si son exercice était de nature a rallumer un difieren International que 'Espagne souhaitait main-
tenir “en sourdine”» [«La pratique espagnole de la protection diplomatique», en Frauss, J. F. (dir.), La
protection diplomatique..., op. cit., p. 110].

58 STS de 6 de febrero de 1987, FJ 2.

59 CAsTRO-RIAL GARRONE, F., «Ejercicio de la proteccién diplomatica...», op. cit., p. 178.
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afectado por el no ejercicio de la protecciéon diplomaética o por un ejercicio de-
ficiente de este, podria exigir una indemnizacién por los dafios que le hubiera
causado dicha omisién o dichas deficiencias, en aplicacién del art. 106.2 CE
y los arts. 139 a 142 de la Ley sobre el Régimen Juridico de las Administracio-
nes Publicas: «La responsabilidad patrimonial del Estado personalizada en la
Administracién, abarca la actividad desplegada en el ambito de las relaciones
internacionales, pues el reconocimiento de un ambito de discrecionalidad a
favor de la potestad de la direccién politica del Gobierno, no es obstaculo al
caracter indemnizable de los perjuicios singulares que puedan producirse a
cargo de los particulares no obligados a soportarlos» .

32. En esta practica se apoyo el representante de Espafia en la reunion
de la Sexta Comisién de Naciones Unidas el 2 de noviembre de 1998 para afir-
mar que Espafia se encontraba entre los Estados que, aun reconociendo que
el ejercicio de la proteccién diplomatica era un derecho del Estado, suplian
la ausencia de proteccién diplomatica en favor de sus nacionales cuando se
veian implicados intereses vitales del Estado, mediante el derecho de estos a
obtener una indemnizacién patrimonial del Estado por la lesién sufrida en
sus derechos a consecuencia del no ejercicio de la proteccién diplomatica®'.
La propia AJI del Ministerio de Asuntos Exteriores espafiol también ha veni-
do reconociendo esta posibilidad en sus informes®2.

33. Esta reorientacion se abrié con la STS de 16 de noviembre de 1974,
que, aunque sefial6 que la proteccién diplomatica o su falta de ejercicio no
era (ya entonces) fiscalizable por ser un acto politico de Gobierno®, inaugu-
r6 la via de declarar la responsabilidad del Estado por los dafios y perjuicios
sufridos por los nacionales en territorio extranjero ligados al no ejercicio o
ejercicio deficiente de la proteccién diplomaética y continud, en idéntica linea,
con la Sentencia del mismo Tribunal el 29 de noviembre de 1986. Ambas
sentencias, ampliamente estudiadas por la doctrina®, tienen en comun que
la responsabilidad del Estado espafiol nace de un comportamiento de este
que esta en el origen de la adopciéon de medidas internacionalmente ilicitas
y la consiguiente comisién de un ilicito internacional por parte de un tercer
Estado que perjudica a los nacionales espafoles, sin que la administracion
haga nada al respecto.

34. Efectivamente en el primero de los casos, en la Sentencia de 1974, se
admiti6 la responsabilidad patrimonial del Estado espaiiol por el no ejercicio
de la proteccién diplomaética ante actos de un pais extranjero, en este caso la

% STS de 17 de febrero de 1998, Rec. 7562/1992, FJ 5.

6! Véase Intervencién del Sr. Embajador Lépez Giralda, Doc. A/C.6/53/SR.18, p. 10.

02 Véanse, por ejemplo, Informe AJI nim. 7178 de 10 de septiembre de 1992, parr. 9; Informe AJI
nam. 11255 de noviembre de 2000, parr. 3, e Informe AJI nam. 13020, cit., p. 5.

03 Véase considerando 7.

%4 Véanse, en particular, ANDRES SAENZ DE SANTAMARIA, M. P., «Discrecionalidad en el ejercicio de la
proteccién diplomatica...», op. cit.; id., «Procedimientos para asegurar...», op. cit.; CASTRO-RIAL GARRO-
NE, E., «Ejercicio de la proteccién diplomatica...», op. cit.; DIEzZ DE VELASCO, M., «Proteccién diplomati-
ca...», op. cit., y MuNoz MACHADO, A., «Proteccién diplomética y jurisdiccién contencioso-administrati-
va», REDA, 1975, nim. 6, pp. 401-426.
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Republica de Guinea Ecuatorial, en base a tres premisas: 1) el origen inmedia-
to del dafo fue un acto de respuesta de Guinea originado por una informacién
dada por Televisién Espafiola (ente integrado plenamente en aquel momento
en la administracién), sobre el jefe del Estado de Guinea Ecuatorial; 2) las
actuaciones ilicitas de Guinea causaron un dafio patrimonial a ciudadanos
exclusivamente de nacionalidad espafiola, quienes no pudieron obtener repa-
racién alguna en el sistema guineano agotados los recursos internos, y 3) au-
sencia de ejercicio de proteccién diplomatica y consiguiente reparacion®. En
el segundo de los casos, la Sentencia de 29 de diciembre de 1986, se declara la
responsabilidad patrimonial del Estado por los dafos sufridos por dos buques
espafioles apresados y retenidos ilegalmente por las autoridades mauritanas
hasta resultar completamente inservibles. En este caso, la administracién es-
panola, segin la sentencia, falté al maximo celo y precaucién en sus indicacio-
nes a sus nacionales y actué de manera imprudente al indicar que no habria
riesgo alguno en faenar al sur de Cabo Blanco en un momento especialmente
delicado en las relaciones entre ambos Estados y cuando todo indicaba que
no era asi, tal y como luego quedé corroborado con el apresamiento de los
pesqueros por las autoridades mauritanas; ello, ademas de sumergirse en una
«destacable inaccién» posterior a los apresamientos, «sin gestiones efectivas
encaminadas a la recuperacién de los pesqueros y a la adecuada proteccién de
los nacionales, cometidos esenciales del Estado conforme a la Constitucién» %¢;
en este caso se afirmé que «la responsabilidad no emana tnicamente de la
accién que produce el dafio, sino también de la omisién cuando no se hace
aquello que se ha de hacer; y cuando la pasividad es de la Administraciéon que
guarda silencio y est4 inactiva cuando debe hablar y actuar»¢’.

35. Como puede verse, los dos casos tienen en comun una actuacion
previa de la Administracién en el &mbito interno que resulta internacional-
mente relevante al conectarse en un proceso causal con la actividad ilicita
del Estado extranjero que genera un perjuicio al nacional, y la falta de una
efectiva proteccién diplomatica posterior®. «Efectivamente, en ambos casos
el Tribunal Supremo apreci6 la existencia de un nexo de causalidad entre la
lesién sufrida por los particulares y la actuacion de la Administracién» . En
estos casos en los que ha habido una actuacién de la administraciéon esparfiola
que esté en el origen del ilicito internacional del tercer Estado, la responsabi-
lidad de la Administracién se deduce cuando «su ausencia de actuacién [...]
constituya un elemento que haya contribuido a generar o, cuanto menos, a
no evitar, el dafio sufrido por el particular»°,

Véase, especialmente, considerando 8.

% FJ 4.

o7 Ibid.

% ANDRES SAENZ DE SANTAMARIA, P., «Discrecionalidad en el ejercicio de la proteccién diplomati-
ca...», op. cit., p. 341, y considerando 8 de la Sentencia de 1974, cit.

% DiEz-HOCHTLEINER, J., «Proteccién Diplomética y responsabilidad patrimonial de la administra-
cién», REDI, vol. LXIV, 2012, nam. 2, p. 198.

70 CARRANZA FORSTER, S., La proteccion diplomdtica y la prdctica espariola, Coleccién Escuela Diplo-
matica, 2011, nam. 11, p. 71.
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36. En la linea de que el nacional afectado por el no ejercicio de la pro-
teccion diplomaética o un ejercicio deficiente de este pueda exigir una indem-
nizacién por los dafos que dicha omisién o dichas deficiencias le han cau-
sado, parece situarse también el Tribunal Constitucional. No obstante, dicha
afirmacién debe hacerse con cautela en la medida en que las referencias a esa
cuestion en su jurisprudencia son muy escasas y las pocas que hay «parecen
fuera de lugar y contexto»’! por no encajar en el objeto del asunto tratado por
el Tribunal. En su Sentencia de 28 de septiembre de 1995, al hilo de determi-
nar el alcance del art. 24.1 CE en relacion con la inmunidad diplomatica, el
Tribunal Constitucional afirmé que «si los poderes publicos no adoptaran las
medidas adecuadas para proteger los derechos e intereses del particular, por
ejemplo, no ejerciendo la proteccién diplomética cuando la misma sea pro-
cedente (STC 107/1992, FJ 3), pese a haberla solicitado, este podra eventual-
mente ejercitar una peticién indemnizatoria ante los Juzgados y Tribunales
esparfioles por la lesién sufrida en sus bienes y derechos» (art. 106.1 CE).

37. Entodo caso, es necesario sefalar que esta responsabilidad de la Ad-
ministracién se subordina al cumplimiento de las tradicionales condiciones
para el ejercicio de la proteccién diplomaética de conformidad con el Derecho
internacional, esto es, agotamiento previo de los recursos internos y condi-
cién de la nacionalidad.

4.2. La audacia de la SAN de 19 de diciembre de 2019: derechos
fundamentales y la ausencia de causalidad

38. Este era, muy sumariamente, el estado de la cuestién preexistente
hasta el 19 de diciembre de 2019. La SAN sobre el caso Couso dictada ese dia,
marca un punto de inflexién en materia de responsabilidad del Estado por el
no ejercicio de la proteccién diplomatica. La responsabilidad patrimonial del
Estado espanol se declara sin relacion causal tal y como se entendia hasta ese
momento, es decir, sin actuacién alguna previa por parte del Estado espanol
que pueda desencadenar el ilicito de un tercer Estado y el consiguiente per-
juicio para los nacionales espafioles. En su argumentacion, el Tribunal sittia
al individuo y sus derechos fundamentales en eje central de la argumenta-
cién, en coherencia con el nicleo de nuestro ordenamiento juridico.

4.2.1. El hecho ilicito internacional
39. Como ya hemos dicho anteriormente, la existencia de un ilicito in-
ternacional es presupuesto necesario para el ejercicio de la proteccién diplo-

matica. Los hechos que dan origen a esta sentencia se remontan al 8 de abril
de 2003, en Bagdad, durante la ocupacién militar de Irak por Estados Unidos

I DiEz DE VELASCO, M., «Proteccién diplomatica...», op. cit., p. 199.
72 FJ 10. Esta sentencia es ademas citada por la AJI, en su Informe ntim. 13020, cit., p. 5.
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y otros Estados aliados. La Audiencia Nacional se sirve de las «apreciaciones
facticas efectuadas por nuestros é6rganos judiciales del orden penal» en el
caso y las asume como propias’. De acuerdo con la exposicion factica de la
sentencia, «un carro de combate disparé un proyectil de 120 mm contra el
hotel Palestina [...] a la altura de la planta 15, donde se encontraba filmando
el periodista espafiol José Manuel Couso Permuy, causandole la muerte a él
y a otro periodista de la agencia Reuters. El carro de combate contaba con
elementos de vision con los cuales se podia apreciar con total claridad a las
personas que se encontraban en ventanas y balcones del hotel y los obje-
tos que portaban». Sefiala que las tropas norteamericanas eran conocedoras
de que ese hotel albergaba periodistas «llegando a esta conclusion a través de
los testimonios y documentacién acopiada en la causa» y «descarta que los
periodistas ubicados en el hotel pudieran ser confundidos con ojeadores,
tiradores o grupos de tiradores del enemigo, porque la distancia hasta las
tropas americanas era excesiva para ese cometido y porque los binoculares,
flases y objetivos de los periodistas no podian ser confundidos una vez que
las tropas americanas sabian que en el hotel se encontraban los periodistas».
A continuacioén, el Tribunal reproduce un parrafo de la STS de 25 de octubre
de 2016 que afirma que «es obligado sefnalar que la muerte causada violen-
tamente de un profesional de la informacién cuando estaba en el ejercicio
de sus funciones, en las circunstancias que se infieren de lo que se describe
en los escritos presentados, constituye un ataque no justificado por parte de
fuerza armada a poblacién civil, como igualmente resulta lamentable la esca-
sa cooperacion judicial prestada por las autoridades de Estados Unidos para
el esclarecimiento de los hechos». Después de reproducir los arts. 79, 51 y
57 del Protocolo I de los Convenios de Ginebra y recordar que este establece
un «sistema de proteccion de las personas civiles en los casos de conflicto ar-
mado» y en particular también para los periodistas, sefiala que «la muerte
del Sr. Couso presentaba la apariencia de un ilicito internacional imputable
a las fuerzas de los Estados Unidos»’°. Se apoya ademas en el Dictamen del
Consejo de Estado 1496/1991 sobre «un supuesto muy semejante» a ese en el
que se concluye que, efectivamente, existi6 ilicito internacional 7’.

3 FFJJ 8 y 9. En particular acude al Auto de procesamiento de 4 de octubre de 2011, emitido por
el Juzgado de Instrucciéon ntm. 1, sumario 27/2007 (Diligencias Previas 99/2003) y al ATS de 13 de
julio de 2010.

7 FJ 8, reproduciendo los Fundamentos de Derecho, parr. 1, STS de 25 de octubre de 2016 que
determiné el sobreseimiento de la causa penal (Sentencia 797/2016).

5 FJ 10.

% FJ11.

77 Véase FJ 11. Véase Dictamen del Consejo de Estado 1496/1991 de 30 de enero de 1992, parr. IV.
Conviene recordar que aunque Estados Unidos no ha ratificado el Protocolo I adicional a los Convenios
de Ginebra relativo a la proteccién de las victimas de los conflictos armados internacionales, el respeto
a la poblacién y personas civiles forma parte de los «principios generales basicos de Derecho Humani-
tario» que los Estados deben respetar [véase ST1J de 27 de junio de 1986 (caso relativo a las actividades
militares y paramilitares en Nicaragua y contra ella), Nicaragua c. Estados Unidos, parr. 220] o dicho
de otra manera «norma fundamental de Derecho internacional humanitario» (Tribunal Penal Interna-
cional para ex Yugoslavia, caso IT-95-11-R61, de 8 de marzo de 1996, Prosecutor v. Martic, parr. 10). En
todo caso, Estados Unidos si es parte en las Convenciones de Ginebra de 1949 de cuyo art. 3 se despren-
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40. Merece también atenciéon que recuerde la Sala que para el ejerci-
cio de la proteccién diplomaética no es necesario «que el ilicito internacional
haya sido judicialmente declarado, sino que se esgriman unos hechos que
integran razonablemente ese ilicito internacional»’®. Hemos de felicitarnos
por este hecho. De lo contrario, el particular quedaria al completo arbitrio
de la Administracién y absolutamente desamparado en caso de que esta ne-
gara la existencia del ilicito como excusa para el no ejercicio de la proteccién
diplomatica™.

4.2.2. El agotamiento de los recursos internos

41. En el caso que nos ocupa, la sentencia estima que la demandante si
cumpli6 con el requisito de agotamiento de los recursos internos aunque no
acudiera en ningtin momento a las autoridades norteamericanas ejercitando
los recursos procedentes. Ello porque «tal requisito se entiende también cu-
bierto ante la inexistencia de recursos internos disponibles o cuando este sea
ineficaz porque no brinde una posibilidad razonable de obtener la reparacién
por el Estado cuya responsabilidad se invoca»®. Efectivamente, esta es una
causa de excepcion al requisito de agotamiento de los recursos internos re-
cogida en el art. 15 del Proyecto CDI sobre proteccién diplomatica de 2006:
«No sera necesario agotar los recursos internos cuando: a) No haya razona-
blemente disponibles recursos internos que provean una reparacion efectiva
o los recursos internos no ofrezcan ninguna posibilidad razonable de obte-
ner esa reparaciéon». El Tribunal acude al Dictamen del Consejo de Estado
1496/1991 emitido el 30 de enero de 1992 antes citado, en el que se da cuenta
de la doctrina de las «cuestiones politicas» en Estados Unidos. En virtud de
ella, los Tribunales federales no son competentes «para conocer de preten-
siones indemnizatorias derivadas de dafos causados por acciones bélicas»®!.

42. Ademas del agotamiento de los recursos internos, el otro requisito
sine qua non es que el individuo sobre el que el Estado va a ejercer la protec-

de claramente la prohibicién de atentar contra la vida de las personas que no participen directamente
en las hostilidades.

8 FJ 8.

7 Correspondiendo en primer término al propio Estado la apreciacién de un ilicito internacional,
no deberia quedar al tnico arbitrio de este; parece razonable que los Tribunales espafioles pudieran
examinar la concurrencia de hechos que «razonablemente» permiten desprender la existencia de dicho
ilicito en el marco de este tipo de procesos. No obstante, hay quien no parece muy favorable a ello: «La
apreciacion de que concurren las circunstancias para su ejercicio —la existencia de un hecho interna-
cionalmente ilicito imputable a otro Estado del que se derivan dafios para un nacional— corresponde
al propio Estado, que a este respecto goza de un margen de apreciacién dificilmente fiscalizable por
la jurisdiccién. ¢O acaso son los tribunales espafioles competentes para pronunciarse sobre la respon-
sabilidad internacional de otro Estado?» (DiEz-HOCHLEITNER, J., «Proteccion diplomatica...», REDI,
op. cit., vol. LXIV, 2012, ntm. 2, p. 197).

80 FJ11.

81 FJ 11. Véase Dictamen del Consejo de Estado citado, parr. I1. Afiade el Consejo de Estado en su
Dictamen, que «dicha situacién resulta en una inhibicién de los tribunales en la que hay que ver, mas
que una denegacién de justicia, una indicacién de la preferencia de los Estados Unidos por el trata-
miento politico y no judicial de los problemas como el que aqui se contempla» (parr. III).
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cién diplomaética tenga su nacionalidad. En este caso concreto no se plantea
ninguna duda, por lo que no sera objeto de comentario al respecto.

4.2.3. La responsabilidad del Estado por la omisiéon de proteccion
diplomdtica

43. La sentencia, después de examinar el cumplimiento de las condi-
ciones para el ejercicio de la proteccién diplomatica, reconoce que no exis-
te en Derecho esparfiol disposicién normativa especifica alguna que obligue
al Estado al ejercicio de la proteccién diplomaética8. También reconoce
que el perjuicio causado al individuo por el Estado extranjero no tiene
«conexion causal con la conducta de nuestras autoridades» en este caso®3.
Todo ello, sin embargo, no obsta a la existencia de aquella obligacién en
determinadas circunstancias® y a la declaracién de responsabilidad del
Estado.

44. La existencia de una obligacién del Estado de ejercer la proteccién
diplomatica de los derechos fundamentales del individuo y la declaracién
de responsabilidad del Estado por el no ejercicio de la proteccién diploma-
tica en ausencia de nexo causal (tal y como se venia entendiendo hasta en-
tonces) entre el perjuicio sufrido por el particular y la actuacion previa de
la administracién, constituyen la verdadera innovacién de esta sentencia.
Con esta sentencia se rompe con el hasta entonces requisito sine qua non®
para afirmar en tales casos la responsabilidad patrimonial de la Adminis-
tracion.

45. Los argumentos del tribunal exigen reflexionar sobre la evolucién de
la protecciéon diplomética en Derecho internacional, sobre la existencia
de una obligacién de ejercer la proteccion diplomatica en el ordenamiento
juridico espanol y sobre la existencia de una nueva causalidad en base a la
que declarar la responsabilidad del Estado al efecto.

a) La evolucién del Derecho internacional

46. La relacién entre el Ordenamiento juridico internacional y el orde-
namiento juridico espafiol y la necesidad de que este tiltimo se conduzca de
conformidad con el primero ha sido ampliamente analizado por doctrina y

82 FJ 12. No obstante, no ha faltado alguna sentencia como la dictada por la propia Audiencia Na-
cional el 18 de noviembre de 1999 que afirmaba sorprendentemente que «aunque no existe en nuestra
Constitucién un reconocimiento expreso del derecho de los ciudadanos a exigir del Estado el ejercicio
de la proteccién diplomatica, este queda sobreentendido por nuestra legislacién, como se desprende
del art. 21.5 de la LO del Consejo de Estado». Véase el comentario critico al respecto de GONZALEZ VEGA,
J. A., «Proteccién Diplomatica y Derecho espafiol», REDI, vol. LII, 2000, nam. 2, pp. 491 y 492.

8 FJ13.

8 FJ12.

85 DiEZ-HOCHLEITNER, J., «Proteccion diplomatica...», op. cit., pp. 196 y 198.
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jurisprudencia®. La cuestiéon aqui es como entiende la Audiencia Nacional
en esta sentencia que se encuentra la cuestién de la proteccion diplomatica
en el Derecho internacional publico, para luego trasladarlo al Ordenamiento
juridico espafiol.

47. En las paginas anteriores ya hemos comentado cémo la humaniza-
cién del Derecho internacional ha permitido reflexionar sobre la discreciona-
lidad del Estado en el ejercicio de la protecciéon diplomaética y ha dado a luz
al art. 19 del Proyecto CDI. Sin embargo, una cosa es que esto pueda servir
para que los Estados reflexionen y en base a ello voluntariamente decidan
reorientar su ejercicio de la proteccién diplomatica y otra muy distinta es que
deban hacerlo, es decir, que estén juridicamente obligados a hacerlo en aras
del Derecho internacional.

48. Aunque compartimos el resultado de la argumentacién del Tribunal,
no compartimos su motivacién. De acuerdo con lo que hemos comentado
con anterioridad, no es juridicamente admisible, desde el Derecho interna-
cional publico, considerar que el proyecto de la CDI es todo él Derecho con-
suetudinario, incluido el art. 19, que como su propio encabezado indica cons-
tituye una «Recomendacién». El contenido de esta Recomendacién, a dia
de hoy, no constituye lamentablemente Derecho consuetudinario ni aparece
en Tratado internacional alguno. Por tanto, no compartimos la afirmacién
de la sentencia, segiin la cual, «la proteccién diplomatica esta siendo obje-
to de reajustes en los ultimos afios, admitiendo la existencia de una verdadera
obligacion para el Estado de ejercitar la proteccién diplomatica en favor de
su nacional si concurren los requisitos para ello». Tampoco es posible afirmar
que la sentencia emitida por el TIJ en el asunto Diallo considere el conjunto
del proyecto de la CDI como Derecho consuetudinario, sino que solo lo haria
con relacién a algunas de sus disposiciones®’; y también hemos de sefialar
que la Resolucién de la Asamblea General 62/67 de 6 de diciembre a la que
también se refiere la sentencia no es una Resolucién juridicamente relevante
en lo que a nosotros nos interesa, al contrario de lo que puede parecer leyen-
do la sentencia, pues solo se encarga de senalar a la atencién de los Estados
el Proyecto y de felicitar a la CDI por sus trabajos; la Resolucién no «Reco-
mienda» alos Estados miembros actuacion alguna al respecto, y no hace suyo
el proyecto®.

49. Lo que si podria afirmarse es que negar la protecciéon diplomatica
en base a una construcciéon de absoluta discrecionalidad de esta figura en
Derecho internacional, no estd en consonancia con la tendencia de este or-
denamiento en la actualidad, si bien no se puede considerar todavia a dia

8¢ Tanto los Manuales de Derecho internacional publico como las obras monograficas y publica-
ciones peridédicas han dedicados multitud de paginas a esta cuestion. A ellos remitimos para ahondar
en ello.

s Op. cit., FJ 39.

8 Y aunque asi fuera, debemos recordar que las Resoluciones de la AG de Naciones Unidas «son
simples recomendaciones y, por ello no obligan estrictamente a sus destinatarios a dar cumplimiento
a su contenido» (MARINO MENENDEZ, F., Derecho internacional piiblico, Madrid, Trotta, 2005, p. 406).
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de hoy la existencia de una obligacién al respecto. Quiza hubiera sido mas
acertado afirmar que una negativa al ejercicio de la proteccion diplomati-
ca en determinadas circunstancias no esta en consonancia con la evolucién
de esta figura en Derecho internacional y que, en definitiva, una limitacién
en el ordenamiento interno para el Estado en el ejercicio de la proteccién
diplomatica se concilia mejor con el estado actual de la cuestion en el orde-
namiento internacional y su evolucién, que negarlo plenamente. Ademas,
tal y como acertadamente se ha sefialado «uno de los campos de actuacion
mas sobresalientes de las acciones de proteccién por los Estados en defensa
de sus nacionales en el extranjero y, en particular, de la proteccién diploma-
tica, es el concerniente a los derechos humanos bdsicos. No parece 16gico,
pues, sostener que los Estados gozan de la facultad absoluta de desenten-
derse de asuntos de esta indole, porque en tal caso seria inconcebible que
el ordenamiento internacional reconociese al ser humano ciertos derechos
basicos privando de eficacia, mediante el reconocimiento o establecimiento
de una norma asi, al inico mecanismo existente, en muchos casos, para
exigir verdaderamente su respeto, es decir, la proteccién diplomaética»®. Por
esa razon, «cada vez tiene mas apoyo doctrinal la tesis segun la cual los
Estados tienen alguna obligacién, por imperfecta que sea, de proteger a sus
nacionales en el extranjero cuando son victimas de violaciones graves de sus
derechos»®. Sin embargo, el apoyo doctrinal, tal y como hemos visto, no se
corresponde con las opiniones de los Estados, haciendo imposible afirmar la
existencia, a dia de hoy, de norma consuetudinaria alguna en el ordenamien-
to juridico internacional en ese sentido.

b) La obligacién para el Estado espatiol de ejercer la proteccion diplomdtica

50. La SAN parte de la consideracién de que la jurisprudencia constitu-
cional entiende que «al menos bajo ciertas condiciones y supuestos», el Esta-
do tiene «la obligacién de desenvolver su actividad cerca del Estado incum-
plidor de sus obligaciones a fin de lograr la satisfaccion del derecho de sus
nacionales»®!. Recurre a la letra de la STC 140/95, de 28 de septiembre, que
ya citamos antes cuando afirma que «si los poderes puiblicos no adoptaran
las medidas adecuadas para proteger los derechos e intereses del particular,
por ejemplo, no ejerciendo la protecciéon diplomatica cuando la misma sea
procedente (STC 107/1992, FJ 3), pese a haberla solicitado, este podra even-
tualmente ejercitar una peticién indemnizatoria ante los Juzgados y Tribuna-
les espanoles por la lesion sufrida en sus bienes y derechos (art. 106.1 CE).
Lo que también posibilita, aunque indirectamente, la satisfaccién judicial de

8 Diaz BARRADO, C., «La protecciéon diplomatica en el Derecho internacional contemporaneo.
Cuestiones generales», Anuario de Derecho de Diplomdtico y Consular, 2016, nam. 1, p. 174.

% Dikz DE VELASCO, M. y EscoBaR HERNANDEZ, C., «Procedimientos de aplicacién de las normas
internacionales (I): la proteccién diplomatica», en ESCOBAR HERNANDEZ, C. (coord.), Instituciones de De-
recho internacional piiblico, Madrid, Tecnos, 2013, p. 926. Citado también por Diaz BARRADO, C., op. cit.

" FJ12.
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los derechos e intereses de los particulares por esta via» 2. Para determinar
la existencia de un derecho subjetivo del particular en nuestro ordenamiento
juridico, la Audiencia Nacional recuerda también la STS de 29 de noviembre
de 1986 que afirma que «la adecuada proteccién de los nacionales espafio-
les en el extranjero constituye un cometido esencial del Estado conforme a
la Constitucién»?3, y la STS de 10 de diciembre de 2003 que se refiere a la
proteccioén diplomética como potestad-deber®*. A partir de aqui, lo relevante
de la SAN a este respecto en nuestra opinion, su interés juridico, radica en
la asociacién entre obligacién de ejercer proteccién diplomatica y derechos
fundamentales.

51. La proteccion diplomaética se constituye para la Audiencia Nacional
en su Sentencia de 19 de diciembre como un medio para hacer efectivos los
principios constitucionales vy, particularmente, los derechos fundamentales:
«en ausencia de previsiones legales especificas, esta [obligaciéon de ejercer
la proteccién diplomatica] puede nacer de la necesidad de hacer efectivos
los valores y principios constitucionales, integrados o interpretados con o
desde los tratados internacionales sobre los valores en juego y los principios
de Derecho internacional a los que el Estado (todo él) debe acomodar su
actuacion»?5. En esa linea, asociando limitacién en la discrecionalidad del
ejercicio de proteccién diplomética y derechos fundamentales en la Consti-
tucién, la Audiencia Nacional afirma que si «uno de los cometidos esenciales
del Estado es la proteccién de sus nacionales, la obligaciéon del Estado de
dispensar dicha proteccién alcanzaria su grado superlativo de acuerdo con la
relevancia constitucional del derecho a la vida ex art. 15 CE en relacién con
el art. 10.2 CE y los convenios internacionales sobre su proteccién» %, Sefala
ademads que la obligacién de dispensar la proteccién diplomética alcanza a
los familiares del individuo directamente lesionado y, en ese caso fallecido,
pues «engarza con el especifico deber impuesto en el ar. 39 CE, segtin el cual
“los poderes publicos aseguran la proteccion [...] juridica de la familia”. Se
trata de una obligacién impuesta en el art. 53.3 CE que, si bien ha de ser
prestada a través de los cauces que el Ordenamiento prevé, nos emplaza a que
informe nuestra practica jurisdiccional. Y en el presente caso, a la vista de
que la familia del Sr. Couso no disponia de cauce jurisdiccional practicable
ante los tribunales americanos para obtener la reparacién que merecia [...],
se evidencia que la proteccion diplomatica se revelaba como el cauce idéneo
y exigible para que nuestras autoridades cumplieran el mandato impuesto
por el art. 39 CE ya citado»*’. Por tltimo la Audiencia considera, ademas, que
la actividad del Sr. Couso como periodista supone el ejercicio de la libertad
de informacién del art. 20.1.d) CE que, segtn la jurisprudencia constitucio-

2 FJ 10.

3 FJ 13, citando el FJ 4 de esa sentencia. La cursiva es nuestra.
9 FJ 13 de la SAN, citando el FJ 5 de esa STS.

9% FJ 12, letrab).

% FJ 14.

97 Ibid.
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nal no solo son derechos individuales de cada uno, «sino que significan “el
reconocimiento y la garantia de una institucién politica fundamental, que es
la opinién publica libre, indisolublemente ligada con el pluralismo politico
que es un valor fundamental y un requisito del funcionamiento del Estado
democratico” (STC 12/1982, de 31 de marzo) [...]. Consecuentemente, tam-
bién esta dimensién objetiva de la libertad de informacién militaba en favor
de la dispensa de la proteccién diplomatica como forma de proteccién de la
indicada libertad garantizando la indemnidad de su ejercicio» %,

52. En opinién del Tribunal, su razonamiento no obsta al caracter dis-
crecional de la proteccién diplomatica en la medida en el ordenamiento es-
panol también permite el control jurisdiccional de los actos discrecionales de
la administracién, siendo precisamente la motivacién inexistente en el caso
que le ocupa, uno de los elementos sobre los que se puede ejercer el control ®°.
Pero ademas, sefiala el Tribunal que «si razones de politica exterior [...] hu-
bieran aconsejado no desarrollar accién diplomatica alguna en favor de los
perjudicados por el fallecimiento del Sr. Couso, ellos no tendrian la obligacion
juridica de soportar individualmente la politica exterior desarrollada en favor
del conjunto del Estado y, en definitiva, de la globalidad de los ciudadanos. La
imposicién a los demandantes de este sacrificio en exclusiva iria en contra del
“principio de igualdad ante las cargas publicas” al que se referia la ya citada
STC 107/1992, de 1 de julio, FJ 3 in fine, para descartar que la inejecucién de
una sentencia deba ser soportada por los favorecidos por ella cuando el Esta-
do no haya desarrollado la accién diplomatica que cabe esperar»!%. En esta
misma linea se ha pronunciado doctrina muy autorizada al sefialar acertada-
mente que «una cosa es que el Estado posea discrecionalidad respecto a su
actuacion en el plazo de las relaciones internacionales y otra que el ciudadano
deba soportar en todo caso el resultado de las decisiones politicas del Gobier-
no, por lo que creemos que las consecuencias de la situacién a nivel interna-
cional deben atenuarse en el orden interno por la via de la indemnizacién,
atribuyendo un efecto compensatorio, sobre la base de que el perjuicio sufrido
por el particular en estos casos supone una ruptura de la igualdad de los ciu-
dadanos ante las cargas publicas» %', Y es que incluso aunque la proteccién
diplomatica se configurara como un derecho del Estado y no del particular,
y aunque el Estado pueda llegar a rechazar su ejercicio por consideraciones
de oportunidad politica, esto habria de ser «excepcional y no ha de servir de
pretexto para la inaccién diplomatica» 2, Ello debe ser especialmente asi, en
nuestra opinién, cuando se trata de la violaciéon de derechos fundamentales y
en coherencia con las obligaciones del Estado para su garantia y proteccion
establecidas en la norma constitucional y sus desarrollos.

% Ibid., in fine.

% FJ 15, parr. a).

100 FJ 15, parr. b).

101 ANDRES SAENZ DE SANTAMARIA, P., «Discrecionalidad en el ejercicio...», op. cit., p. 343, e id., «Pro-
cedimientos para asegurar la...», op. cit.

102 CasTRO-RIAL GARRONE, F., «Ejercicio de proteccién diplomética...», op. cit., p. 188, citando a
GEcK, W. K., «Diplomatic Protection of Foreigners abroad», pp. 101 y ss.
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53. Con sus afirmaciones, la Audiencia esta asumiendo efectivamente la
tendencia que ya subyacia en las sentencias anteriores y en buena parte de la
doctrina que «alega esencialmente que la estructura moderna del Estado de
Derecho en una sociedad democratica no se conviene con la interpretacién
absolutista del tratamiento a dar a la persona y bienes de los nacionales en
la esfera internacional, cuando en la esfera interna el Estado esta obligado
a atenerse estrictamente a sus normas constitucionales, que, por solidari-
dad y justicia, no permiten el trato desigual y la accién arbitraria de los
Gobiernos en relacién a sus ciudadanos. Si es l6gico, por un lado, que el
Estado pondere su decisién politica exterior en materia de proteccién, no
deja de ser l6gico también que el Estado no desampare discrecionalmente
a sus nacionales cuando estos son victimas del comportamiento injusto en
un pais extranjero» %, Tal y como muy acertadamente se ha sefialado: «Los
principios basicos que informan nuestra Constitucién y el amplio elenco de
derechos fundamentales y humanos consagrados por ella se oponen a la dis-
crecionalidad absolutista de épocas pasadas [...]. Los derechos y libertades
han de entenderse “de conformidad con la Declaracién Universal y los tra-
tados y acuerdos internacionales” (art. 10). Baste sefalar, a titulo indicativo,
los arts. 24, 42, 103 y 106 de la Constitucién. Y “proteger a todos los espario-
les» es la voluntad de la Nacién (preambulo)” 1%, Efectivamente, «no parece
légico afirmar la discrecionalidad absoluta en el ejercicio de la proteccion
diplomaética en el caso de Estados que, al mismo tiempo, contemplan en
su ordenamiento interno un amplio margen de proteccién de los derechos
fundamentales» 1%,

c) La cuestion de la causalidad

54. Hasta este momento, como ya sefialamos, era necesario que la ad-
ministracién hubiera contribuido de alguna manera al resultado dafioso del
nacional. La jurisprudencia habia establecido siempre la responsabilidad
del Estado por el no ejercicio o ejercicio inadecuado de la proteccién diplo-
matica, teniendo en cuenta que el dafio ocasionado al particular por parte del
tercer Estado, conectaba causalmente con el comportamiento previo de la
administracion espafola. En ausencia de causalidad, se rechazaba la existen-
cia de responsabilidad de la administracion.

103 CASTRO-RIAL GARRONE, F., op. cit., p. 178. Abundando en esta idea, ha afirmado que: «Cuando el
Derecho internacional permite, en principio, su ejercicio no debiera de eludirse, en un Estado de Dere-
cho, salvo raras excepciones. Y salvo que se retorne a actualizar la nocién de la “razén del Estado” que
todavia puede subyacer en la idea utilizada, a veces con exceso, de los “actos de Gobierno”. De lo con-
trario se introduciria ademas un baremo desigual en el tratamiento juridico de los propios ciudadanos.
Cuando el Derecho internacional autoriza y faculta a un Estado a interceder en favor de sus ciudadanos
objeto de acciones abusivas y antijuridicas en un pais extranjero, las motivaciones internas tienen que
ser muy valiosas y excepcionales para poder incurrir en la inaccién u omisién de la proteccién diplo-
matica» (pp. 186-187, citando a RuzIE, D., Droit International Public, Paris, 1987, p. 58).

194 bid., p. 179.

105 Diaz BARRADO, C., «La proteccién diplomatica en el Derecho...», op. cit.
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55. A este respecto resulta paradigmatica también la STS de 29 de marzo
de 1999. En ella, el Tribunal desestimo las pretensiones de los demandantes
que solicitaban la responsabilidad patrimonial de la administracién por los
dafos y perjuicios ocasionados como consecuencia del apresamiento de un
buque pesquero por las autoridades marroquies cuando faenaba en aguas ju-
risdiccionales espafiolas. Los demandantes consideraban que el Estado falté
a su deber de proteger eficazmente a los ciudadanos esparioles porque desa-
rroll6 ineficaces y débiles gestiones diplomaticas para la liberacién del buque
y no solicité a Marruecos una reparacién, causando una indefensién de los
reclamantes. A estas pretensiones, la Sala sentencié que «no cabe colegir la
pretendida relacién de causalidad entre la actuacion de los servicios publicos
y el apresamiento del buque o la tardanza en su liberacién, ya que, como co-
rrectamente se razona en la sentencia recurrida, no existe una inferencia 16gi-
ca entre las omisiones del Servicio de Vigilancia Aduanera y el apresamiento
del buque en aguas jurisdiccionales espafiolas ni tampoco entre la actividad
diplomatica y la prolongacién de su retencién por las autoridades marro-
quies, de manera que, al no existir nexo causal entre el funcionamiento del
servicio publico y el dafo producido a los reclamantes, no son aplicables las
consecuencias establecidas en los arts. 106.2 CE y 40 de la Ley de Régimen Ju-
ridico de la Administracién del Estado, sin que la relacién de causalidad apa-
rezca tampoco de forma mediata, indirecta o concurrente con la de terceros,
en cuyo caso, aun moderando la obligaciéon de indemnizar, también habria
responsabilidad patrimonial de la Administracién demandada» !°. La senten-
cia reiteraba la «inexistencia de relacion de causalidad entre dicho funciona-
miento, con independencia que hubiese sido o no el adecuado y correcto, y
el hecho del apresamiento o la retencién hasta el momento de la liberacién
por las autoridades del otro Estado, al considerar, por el contrario, que fue la
exclusiva actuacion de estas la determinante de lo sucedido, sin que se pueda
olvidar que la doctrina jurisprudencial consolidada mantiene la exoneracién
de responsabilidad de la Administracién publica cuando fue la conducta del
perjudicado o de un tercero la tnica determinante del dafio producido, aun-
que hubiese sido incorrecto el funcionamiento del servicio publico [...] y en el
caso enjuiciado no aparece otra causa eficiente de lo acontecido que el com-
portamiento de los servicios publicos del aludido Estado extranjero, razén
que, unida a las anteriores, conduce a la desestimacién» 7. Es esta necesidad
de relacién causal la que, a juicio de cierta doctrina, debia llevar a fomarse
con cautela la afirmacién de la STC 140/95 que ya hemos citado antes y segiin
la cual «si los poderes publicos no adoptaran las medidas adecuadas para
proteger los derechos e intereses del particular, por ejemplo, no ejerciendo
la proteccién diplomatica cuando la misma sea procedente [...], pese a ha-
berla solicitado, este podra eventualmente ejercer una peticién indemnizato-
ria [...] por la lesién sufrida en sus bienes y derechos» 1%,

106 FJ 4,
107 FJ 5.
108 FJ 10. Véase DiEZ-HOCHLEITNER, J., op. cit., p. 198.
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56. En el caso que nos ocupa, la Sentencia del pasado 19 de diciembre,
se quiebra esa condicion de causalidad asi entendida. Y el propio Tribunal
lo reconoce expresamente: «Ha de aceptarse que los casos analizados por
la jurisprudencia del Tribunal Supremo [Sentencias de 16 de noviembre de
1974 y de 29 de noviembre de 1986] guardan una diferencia con el presente
que impide su aplicacién mecéanica, pues se trataba en ellos de perjuicios
causados por un Estado a nuestros nacionales en represalia a las conductas
desenvueltas por Espaia. Se daba por tanto una conexién causal entre la ac-
tividad de nuestras autoridades y el perjuicio infligido por otro Estado a un
ciudadano espariol, perjuicio que no se habria intentado reparar a través del
ejercicio de la proteccién diplomaética o lo habria sido de modo inadecuado.
Por el contrario, en el supuesto que nos ocupa, el fallecimiento del Sr. Couso
fue causado por el ejército de Estados Unidos sin conexioén causal alguna con
la conducta de nuestras autoridades, pues el Sr. Couso era un periodista que
se encontraba realizando su actividad profesional cuando sobrevino su fatal
fallecimiento» %, Sin embargo, la SAN considera que en este caso si se dan
las condiciones para que pueda desprenderse la responsabilidad del Estado
por no haber ejercitado la proteccién diplomatica'°.

57. Efectivamente no existe causalidad en este caso asimilable a los ca-
sos anteriores en los que se constituia como elemento imprescindible. Pero
también encontramos en la jurisprudencia alguna sentencia con afirmaciones
que podrian permitir superar el nexo de causalidad tal y como se venia enten-
diendo. En este sentido la STS de 29 de diciembre de 1986 ya citada afirmé
que, al margen de la actuacién de la administracién espafiola que propicié
la accién del tercer Estado y el dafio a los particulares, «cabe afiadir la des-
tacable inaccién de las autoridades espaiiolas, ulterior a los apresamientos,
sin gestiones efectivas encaminadas a la recuperacién de los pesqueros y a la
adecuada proteccién de los nacionales, cometidos esenciales del Estado con-
forme a la Constitucién, pues «la responsabilidad no emana tnicamente de
la accién que produce el dafio, sino también de la omisién cuando no se hace
aquello que se ha de hacer; y cuando la pasividad es de la Administraciéon que
guarda silencio y est4 inactiva cuando debe hablar y actuar, su responsabili-
dad es paladina de ella», como ya declaré este Tribunal en su Sentencia de 2
de febrero de 1982, Sala 3.%» 1, Se estaba censurando aqui una «concepcién
abusiva de la discrecionalidad»!'?, «la pasividad del Estado y se limita, por
ello, en alto grado, la excesiva discrecionalidad absoluta del siglo X1x que tan
frecuentemente se atribuye todavia hoy, por ciertos sectores de la doctrina, a
la nocién abusiva de los llamados «actos de Gobierno» '3

58. Sobre la causalidad, de las varias afirmaciones de la Audiencia Na-
cional se desprende que considera que es la omision en el ejercicio de la pro-

109 FJ 13.

10 Jhid.

111 FJ 13 de la SAN, citando el considerando 4 de esa STS. La cursiva es nuestra.

112 CasTRO-RIAL GARRONE, F., «Ejercicio de la proteccién diplomaética...», op. cit., p. 184.
13 Ibid.
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teccién diplomatica la que impidi6 la posibilidad de reparacién del dafio cau-
sado de modo ilicito: «No consta la realizacién de gestién alguna tendente, no
ya al reconocimiento de la ilicitud del ataque [...], sino a la reparacion de sus
consecuencias patrimoniales de un modo razonable» ''*; «la Administracién
espafola estaba obligada a desenvolver la actividad necesaria para promover
ante el Estado infractor la reparacion del dafo causado de modo ilicito lo
que no hizo ni en los momentos subsiguientes al fallecimiento del Sr. Couso
ni hasta la fecha» ''>; «el perjuicio sufrido por la demandante que se deriva de
la omisién del ejercicio por el Estado de la dispensa de protecciéon diploma-
tica no se identifica con el dafio producido por el fallecimiento del Sr. Couso,
sino con la pérdida de la ocasién de que mediante las gestiones diplomaticas
cerca de las autoridades estadounidenses la demandante hubiera obtenido
una compensacion adecuada a los estandares utilizados en supuestos simila-
res. La proteccion diplomaética no dispensada consiste en una prestacién de
medio y no de resultado, de manera que existe un grado de incertidumbre
notable acerca del éxito de la reclamacion internacional y, en su caso, de su
cuantificacion. De ahi que lo que ha de valorarse es precisamente la pérdida
de la ocasion de conseguirla»''®. Esa omisién se tradujo en que «la Admi-
nistracion General del Estado se limité a recibir y aceptar las explicaciones
ofrecidas por la Administracién de los Estados Unidos en el sentido de que el
ataque al hotel Palestina se encontraba justificado y que el fallecimiento del
Sr. Couso fue un lamentable accidente. No consta la realizacién de gestiéon
alguna tendente, no ya al reconocimiento de la ilicitud del ataque [...], sino a
la reparacién de sus consecuencias patrimoniales de un modo razonable» 117,
No se esta refiriendo el Tribunal ni al ejercicio de la asistencia consular ni a
la proteccién consular!’®. No se esta reprochando al Estado que no hiciera
gestiones consulares, sino que no reclamara una reparacion.

59. Resulta entonces que la Administracién espafiola, a través de su omi-
sién de proteccién diplomatica, ha contribuido a consolidar en uno de sus
nacionales el perjuicio causado por un ilicito internacional, y le ha impedido
resarcirse por ello. Se trataria de un supuesto en el que «si bien la causa pri-
mera de dicho perjuicio [del particular] es el hecho ilicito del Estado extran-
jero, la ulterior actuacién de la Administracién, con su inactividad, contribu-
ye a la consolidacion definitiva de la lesién, de forma que nos encontramos
aqui con un supuesto de causa adicional sobrevenida que, interfiriéndose en
la primitiva relacién causal concurre de manera determinante a la produc-

114 Véase FJ 14, parr. 2. Véase también parr. 1 in fine, parr. 4.

15 FJ 14, parr. 2.

116 FJ 16. La cursiva es nuestra.

17 FJ 14.

118 Véase, sobre estas figuras, lo apuntado supra. Por esa razén no se entienden las Declaraciones
de la Ministra de Asuntos Exteriores, Arancha Fernandez Laya, con ocasién de hacerse publica la SAN,
al afirmar que la sentencia «transforma el derecho de proteccién consular en casi una obligacién del Es-
tado de atender cualquier peticién de cualquier espanol en el extranjero» (Declaraciones recogidas por
distintos medios de comunicacién. Véase, por ejemplo, El Pais, https://felpais.com/espana/2020-03-03/
el-gobierno-recurre-la-indemnizacion-a-la-familia-couso-decretada-por-la-audiencia-nacional. html).
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cién del dafio final de la victima ya que el particular, que tenia expectativas
de lograr una satisfaccion suficiente de la lesion, se ve privado de la Ginica via
util para obtenerla»''°. Es evidente que el comportamiento de la Administra-
cién espafiola se revela como inexistente en la proteccion a sus nacionales y
coadyuvante a la consolidacién del perjuicio de un ilicito internacional aun-
que «no entrafie para el actuar de la Administracién espafiola una conducta
anormal y menos ilicita» 12°. Aunque este razonamiento podria desprenderse,
a juicio de la doctrina, de la STS de 16 de noviembre de 1974 y también de la
STS de 17 de febrero de 1998 como hipétesis generales o para el caso espe-
cifico de los acuerdos de indemnizacién'?!, es la primera vez que recae sobre
un caso concreto que responde tan claramente a tal supuesto.

60. Aunque hay quien pueda pensar que este argumento no parece en-
cajar con la consideracion de la proteccién diploméatica como derecho del
Estado y no del particular en Derecho internacional, recordamos aqui dos
cuestiones a las que ya nos hemos referido con anterioridad: 1) la evolucién
del Derecho internacional en la materia, y 2) nada obsta a que los Estados, en
su ordenamiento interno, establezcan el derecho de los particulares a exigir
la proteccién diplomatica de su Estado.

5. CONSIDERACIONES FINALES

61. Es politicamente comprensible la postura de las autoridades espa-
fiolas, igual que la de otros Estados. La concepcion clasica de la proteccién
diplomatica y su puesta en practica es suficiente por si sola para que razones
de oportunidad politica que podrian amenazar las relaciones bilaterales entre
dos Estados desemboquen, incluso, en el no ejercicio de tal proteccion.

62. Sin embargo, esa visién «absolutista» de la proteccién diplomatica
estd alejada de una realidad en la que el individuo disfruta de una subjetivi-
dad en el ordenamiento internacional que debe consolidarse en coherencia
con el desarrollo mismo de este ordenamiento. Actualmente no existe un
consenso entre los Estados para avanzar en la direccién de una proteccién
diplomatica que, de conformidad con el avance en la proteccién interna-
cional de los derechos humanos y la consideracién de la dignidad huma-
na como valor fundamental de la Comunidad internacional, debiera servir
también, eficazmente, a la protecciéon de aquellos a través de su flexibiliza-
cion, limitando su ejercicio a un margen razonable de discrecionalidad *.
No obstante, nada impide que los ordenamientos internos avancen en este

119 Véase ANDRES SAENZ DE SANTAMARIA, P., «Discrecionalidad en el ejercicio...», op. cit., pp. 342-
343, e id., «Procedimientos para asegurar la aplicacién de las normas internacionales: Proteccion di-
plomatica», REDI, vol. 30, 1977, ntm. 1, p. 134.

120 Véase el considerando 8 de la STS de 16 de noviembre de 1973.

121 Véase ANDRES SAENZ DE SANTAMARIA, P., «Discrecionalidad en el ejercicio...», op. cit., y «Protec-
cién Diplomatica y Derecho espafiol», REDI, vol. LI, 1999, nam. 2, p. 620.

122 Expresién tomada de CASTRO-RIAL GARRONE, F., «Ejercicio de la proteccién diplomatica...»,
op. cit., p. 178.
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sentido para que la protecciéon diplomaética evolucione como mecanismo
capaz de servir, también, a la proteccién eficaz de los derechos fundamen-
tales.

63. La SAN de 19 de diciembre de 2019 contribuye positivamente a cla-
rificar el ejercicio de la proteccién diplomatica en Espafia y ofrece un avance
espectacular de esta figura en nuestro ordenamiento al fijar limites en su ejer-
cicio discrecional, afianzando la figura del Estado como garante y protector
de los derechos fundamentales del individuo, en particular de sus nacionales,
y afianzando también la figura del individuo como sujeto de tales derechos.
De un lado, deja claro que existe una obligacion para el Estado de ejercer
la proteccién diplomaética en beneficio de sus nacionales cuando, cumplidas
las condiciones para su ejercicio (agotamiento de los recursos internos y na-
cionalidad) se produce una violacién grave de derechos fundamentales; ello
en coherencia con el contenido de la Carta Magna y las obligaciones para el
Estado en la garantia, proteccién y defensa de los derechos fundamentales de
los ciudadanos y en linea también con la tendencia del proyecto de la CDI. De
otro lado, cuando en esos casos el Estado decidiera no ejercer la proteccién
diplomatica por razones de politica exterior, el particular podria obtener una
indemnizacién en la medida en que la administracién espafiola, mediante su
omisién haya contribuido a consolidar el perjuicio sobre él causado por el
ilicito internacional de un tercer Estado.

64. Con esta sentencia, se fuerza al Estado a superar su reticencia a
utilizar la proteccién diplomatica como mecanismo de proteccién de los de-
rechos humanos, alejandole de la concepcién tradicional o clasica de pro-
teccién diplomaética. Se aleja la proteccion diplomatica como derecho exclu-
sivo y absolutamente discrecional del Estado, ahondando en la limitacién
de la discrecionalidad. La sentencia exige un ejercicio de coherencia entre
el comportamiento del Estado y el contenido de las obligaciones que para
él se desprenden de su ordenamiento juridico. Es responsabilidad del Es-
tado desarrollar su comportamiento tal y como prescribe su ordenamiento
juridico. La razén de Estado no puede servir como excusa para entrar en
una pasividad caprichosa y eludir las responsabilidades que le incumben en
la proteccion de los derechos fundamentales, nucleo esencial de un Estado
democratico de Derecho como el nuestro y de acuerdo con nuestra Norma
Fundamental.

65. Puesto que los derechos humanos se proclaman como universales
e inseparables de la condicién humana, base de la igual dignidad de todos
los hombres, y puesto que las sociedades mas seguras son probablemente
aquellas que cuentan con un sélido sistema de proteccién y respeto de los
derechos humanos, estos no deberian sacrificarse en aras de la pervivencia de
obsoletas instituciones de Derecho internacional publico como la proteccién
diplomatica o, cuando menos, de una concepcién tradicional y restrictiva de
esta figura, ni tampoco de la razén de Estado, en un Estado de Derecho en
el que Estado se constituye precisamente como garante y promotor de tales
derechos.
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RESUMEN

LIMITES A LA DISCRECIONALIDAD DEL ESTADO E§PANOL EN EL EJERCICIO
DE LA PROTECCION DIPLOMATICA

En el ordenamiento juridico espafol no existe una norma juridica que establezca ex-
presamente la obligacién para el Estado de ejercer la proteccion diplomatica. La préctica
espanola de proteccién diplomatica se ha mantenido esencialmente en el modelo tradi-
cional de Derecho internacional publico, con un férreo anclaje a la discrecionalidad del
Estado en el ejercicio de la proteccién diplomatica.

Actualmente no existe un consenso entre los Estados para avanzar, en el ordenamiento
internacional, en la direccién de una proteccién diplomaética que, de conformidad con el
avance en la proteccién internacional de los derechos humanos y la consideracién de la
dignidad humana como valor fundamental de la Comunidad internacional, debiera servir
también, eficazmente, a la proteccion de aquellos a través de su flexibilizacién. No obstante,
nada impide que los ordenamientos internos avancen en este sentido para que la protec-
cién diplomatica evolucione como mecanismo capaz de servir, también, a la proteccién
eficaz de los derechos fundamentales.

La SAN de 19 de diciembre de 2019 ha supuesto un punto de inflexién al respecto en
nuestro pais. Esta sentencia contribuye positivamente a clarificar el ejercicio de la protec-
cién diplomatica en Espaiia al fijar limites en su ejercicio discrecional, afianzando la figura
del Estado como garante y protector de los derechos fundamentales del individuo, en par-
ticular de sus nacionales, y afianzando también la figura del individuo como sujeto de tales
derechos. De un lado, deja claro que existe una obligacién para el Estado de ejercer la pro-
teccion diplomatica en beneficio de sus nacionales cuando, cumplidas las condiciones para
su ejercicio (agotamiento de los recursos internos y nacionalidad) se produce una violacién
grave de derechos fundamentales; ello en coherencia con el contenido de la Carta Magna y
las obligaciones para el Estado en la garantia, proteccién y defensa de los derechos funda-
mentales de los ciudadanos y en linea también con la tendencia del proyecto de la CDI. De
otro lado, cuando en esos casos el Estado decide no ejercer la protecciéon diplomatica por
razones de politica exterior, el particular puede obtener una indemnizacién en la medida
en que la administracién espafnola, mediante su omisién ha contribuido a consolidar el
perjuicio sobre él causado por el ilicito internacional de un tercer Estado.

La sentencia exige un ejercicio de coherencia entre el comportamiento del Estado y el
contenido de las obligaciones que para él se desprenden de su ordenamiento juridico. Es
responsabilidad del Estado desarrollar su comportamiento tal y como prescribe su orde-
namiento juridico. La razén de Estado no puede servir como excusa para entrar en una
pasividad caprichosa y eludir las responsabilidades que le incumben en la proteccién de
los derechos fundamentales, niicleo esencial de un Estado democratico de Derecho como
el nuestro y de acuerdo con nuestra Norma Fundamental.

Palabras clave: proteccion diplomatica, control judicial de la discrecionalidad, dere-
chos fundamentales, responsabilidad patrimonial del Estado.
ABSTRACT

LIMITS TO THE DISCRETION OF THE SPANISH STATE IN THE EXERCISE
OF DIPLOMATIC PROTECTION

The Spanish practice on Diplomatic Protection has followed the traditional model of
Public International Law in relation to this topic: A State is not obliged under international
law to exercise diplomatic protection on behalf of a national who has been injured as a re-
sult of an internationally wrongful act attributable to another state. There is a discretionary
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nature of the State’s right to exercise diplomatic protection and there is not an individual
right to Diplomatic Protection.

Recently, a Sentence of the Audiencia Nacional on 19th December 2019 has introduced
a signification change to it. It has recognized, invoking several provisions of the Spanish
Constitution, the right of the individual to receive diplomatic protection for injuries suf-
fered abroad, which, must carry with it the corresponding duty of the State to exercise
protection. Furthermore, it has considered the State responsible when the State’s inaction
resulted in a failure to exercise Diplomatic Protection, and thus contributing to consolidate
the injury derived from a violation of the Individual’s human rights.

This Sentence is in line with the recent tendency in Public International Law to the in-
crease of rights of the Individual in Public international law, but it is not customary law yet.
This Sentence is very consistent with the role given to the State as guarantor and protector
of Human Rights by the Spanish Constitution and with the rule of law.

Keywords: diplomatic protection, judicial control of discretion, fundamental rights,
patrimonial responsibility of the State.
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1. INTRODUCCION: LOS ANTECEDENTES

1. El 11 de diciembre de 2019, la Seccion 4.2 de la Sala de lo Contencioso-
Administrativo de la Audiencia Nacional (AN) dict6 finalmente sentencia en
el caso Couso (recurso 494/2005), después de que se dieran por finalizadas las
actuaciones en el ambito penal. La Sentencia de la AN (SAN) declara la res-
ponsabilidad patrimonial de la Administracién General del Estado y la con-
dena al pago de la correspondiente indemnizacién. Para la Sala, la respon-
sabilidad se deriva de la omisién del ejercicio de la proteccién diplomatica a
la que vendria obligado el Estado respecto de sus nacionales. Segtin la SAN,
el no ejercicio por el Estado de una proteccion a la que los demandantes ten-
drian derecho les ocasioné un perjuicio que no tenian obligacién juridica de
soportar. El 24 de febrero de 2020, la Abogacia del Estado present6 escrito de
preparacién de recurso de casacion!.

2. Analizamos en este estudio el contenido de la SAN a la luz de las pe-
ticiones de las partes y, sobre todo, de la configuracién de la institucién de la

* Titular de Universidad en la Universidad Miguel Hernandez de Elche (ecrespo@umih.es).
! Escrito de la Abogacia del Estado de preparacion del recurso de casacién, de 24 de febrero de
2020, SJE nam. 639/2020.
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proteccion diplomatica en el Derecho internacional (DI) y en el ordenamien-
to interno esparfiol. Para ello, comenzamos por presentar los antecedentes,
prestando atencion a los escritos procesales de las partes, a las actuaciones
en el ambito de la jurisdicciéon penal que provocaron el retraso de la causa y
a la postura defendida por el Gobierno ante las Cortes, pues todo ello ayuda
a contextualizar la sentencia cuya desordenada y confusa fundamentacién
dificulta el analisis. Nos limitamos en el apdo. 2 a exponer el razonamiento
seguido por la Sala, dando asi la oportunidad al lector de formar sus propias
conclusiones, para dedicar los apdos. 3 y 4 a su valoracién desde la perspec-
tiva del DI y del Derecho esparfiol, respectivamente. La SAN refleja falta de
pericia en la aproximacién al DI, que aborda desde la 6ptica del Derecho ad-
ministrativo espanol, y resulta caética en el hilo argumental, entremezclando
argumentos variados que extrae de una forzada interpretacion de la jurispru-
dencia. Todo ello, dada la relevancia de este caso que podria convertirse en
leading case de nuestro Derecho interno, determina la propia estructura del
trabajo y obliga a un andlisis prolijo de las cuestiones que trata que, conviene
advertirlo, puede hacer algo ingrata su lectura. Cierra el estudio un breve
apartado de consideraciones finales a la espera del resultado del recurso de
casacion.

1.1. Los escritos procesales de las partes

3. La SAN tiene su origen en el recurso presentado el 1 de septiembre de
2005 por la esposa del periodista y cAmara de televisién José Couso Pemuy,
en su propio nombre y en el de sus dos hijos, contra el Ministerio de Asuntos
Exteriores (AAEE). El objeto era la desestimacién por silencio administrativo
de la reclamacion por responsabilidad patrimonial de la Administracién for-
malizada por los interesados el 2 de abril de 2004 por omisién de prestacién
de la proteccién diplomaética, al considerar que el Gobierno de Espafa no
habia intervenido eficazmente en la defensa de sus nacionales, en funcién
de sus potestades, para obtener debida reparacién del Gobierno de Estados
Unidos.

4. EIl 8 de abril de 2003, el Sr. Couso Pemuy, que prestaba sus servicios
profesionales como auténomo para la cadena de television Telecinco, se en-
contraba en Irak cubriendo para dicha cadena la ocupacién militar de Bag-
dad por fuerzas norteamericanas. Mientras observaba desde el balcén de su
habitacién (nam. 1403 del Hotel Palestina) los combates entre las fuerzas
iraquies y norteamericanas, resulté herido de gravedad como consecuencia
del disparo de un obus efectuado desde un carro de combate norteamericano
que impacté contra el edificio. El proyectil alcanz6 un balcén de esquina de
la suite del hotel en la planta superior del edificio que ocupaba la agencia
Reuters, hiriendo de muerte al cdmara ucraniano de dicha agencia, Taras
Protsyuk, y causando heridas de diversa consideracion a otros periodistas de
la misma agencia. Los cascotes dafiaron el piso inferior en el que se ubicaba

REDI, vol. 72 (2020), 2



LA NATURALEZA DE LA PROTECCION DIPLOMATICA EN EL CASO COUSO: LA COMPLEJA... 199

la habitacion del Sr. Couso Pemuy que, lamentablemente, fallecié horas des-
pués de ser trasladado al hospital por sus compafieros?.

5. Segun la demanda, el carro que disparé el proyectil estaba situado
cerca del puente Al-Yumhuria, en la orilla opuesta del Tigris. La dotacién del
blindado se percat6é de que estaba siendo observado con unos binoculares
desde un edificio situado en la otra orilla, informé por radio a sus superiores
y, pasados unos diez minutos, recibi6é orden de disparar, sin que conste que
respondiera a ningtn ataque previo. Relata la demanda que el hotel Palestina
era el lugar en el que se concentraron los periodistas (més de un centenar)
con conocimiento de las autoridades norteamericanas y que era un edificio
perfectamente identificable visualmente, incluso a distancia. Afiade la de-
manda que tanto el Departamento de Estado como el de Defensa de Estados
Unidos dieron sucesivas y contradictorias versiones de lo ocurrido, y que, a
pesar de las diversas iniciativas adoptadas en el Congreso que le instaban
a solicitar una investigacion independiente y a realizar otras acciones de pro-
teccién, el Gobierno de Espafia no las llevé a cabo. Expone, asimismo que
mediante Real Decreto-ley 8/20043 sobre indemnizaciones a los participantes
en operaciones internacionales de paz y seguridad (véase infra parr. 23) se
reconoci6 a la viuda e hijos del Sr. Couso el derecho a percibir una indemni-
zacion global por importe conjunto de 140.000 euros, cantidad que considera
compatible con la reclamacién, en virtud del art. 6.1 de la norma y de que, al
percibirla, no se les exigi6 suscribir ningiin documento de renuncia al ejerci-
cio de accién administrativa o judicial contra la Administracién.

6. La demanda se basa en cuatro fundamentos juridicos. El fundamento
juridico (FJ) 1 se refiere a la proteccién de personas civiles en los conflictos
armados internacionales, con especial referencia a los periodistas, repasando
el régimen establecido en el IV Convenio de Ginebra de 12 de agosto de 1949
y al Protocolo adicional 1, de 8 de junio de 1977%. El FJ 2 se ocupa de la res-
ponsabilidad patrimonial de la Administracién por funcionamiento anormal
de los servicios publicos y se divide en cuatro apartados. El primero expone
los fundamentos de caracter general, el segundo la jurisprudencia, el tercero

2 El relato de los hechos se basa en el escrito de demanda y el documento que figura como doc.
num. 1 del Anexo que, segin la demanda, es una traduccién no oficial al castellano del Informe del
Comité para la proteccién de los periodistas (considerado por la demanda entidad independiente). El
documento, de 17 de mayo de 2003, titulado «Investigacién sobre el ataque al Hotel Palestina de Bag-
dad», fue elaborado, principalmente, a partir de entrevistas a periodistas presentes en el lugar de los
hechos y otros que se encontraban en la sede del centro de mando norteamericano improvisado en el
palacio presidencial de Sadam Hussein, como periodistas «integrados» o «empotrados» con las fuerzas
norteamericanas, que cubrian el trafico de las comunicaciones militares.

3 Real Decreto-ley 8/2004, de 5 de noviembre, BOE num. 271, de 10 de noviembre de 2004. El
art. 6.1 dispone que las indemnizaciones otorgadas conforme al Real Decreto ley seran compatibles
con pensiones, ayudas, compensaciones o resarcimientos reconocidos o que pudieran reconocerse en
el futuro.

4 Convenio de Ginebra relativo a la protecciéon debida a las personas civiles en tiempo de guerra,
de 12 de agosto de 1949, BOE de 2 de septiembre de 1952, y Protocolo adicional I a los Convenios de
Ginebra de 12 de agosto de 1949, relativo a la proteccién de las victimas de los conflictos armados in-
ternacionales, hecho en Ginebra el 8 de junio de 1977, BOE nim. 177, de 26 de julio de 1989.
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se refiere a la relacion de causalidad necesaria para derivar la responsabili-
dad patrimonial entre el acto administrativo o su omisién y el dafio ocasiona-
do, y el cuarto, a la responsabilidad del Ministerio de AAEE en el caso.

7. Parala parte demandante, la relacién de causalidad entre el dafio y su
causa se articula en el caso a partir del incumplimiento del deber de protec-
cién diplomatica del Estado espafiol a los causahabientes de la victima, a raiz
de la muerte como consecuencia de una actuacion por las fuerzas armadas
de Estados Unidos, contraria al DI, de su esposo y padre y los resultados gra-
vemente lesivos para sus intereses materiales y morales que no tienen obli-
gacion legal de soportar. Justifican esa obligacion en la funcién del Gobierno
de dirigir la politica interior y exterior y en la competencia del Ministerio de
AAEE para defender los intereses y llevar a cabo una adecuada y eficaz poli-
tica de proteccion de los ciudadanos esparfioles en el exterior.

8. El FJ 3 de la demanda se ocupa de lo que denomina potestad-deber
de prestacion diplomatica del Estado a sus nacionales, califica la muerte del
Sr. Couso como un hecho ilicito internacional atribuible a Estados Unidos,
y reitera la consideracién de la proteccion diploméatica como obligacién del
Estado y derecho del particular, esta vez en base al DI. Entiende que, en cum-
plimiento de esa obligacién, el Gobierno de Espafia debié haber: requerido
al estadounidense la realizacién de una investigacién exhaustiva e indepen-
diente, instado la depuracién de las responsabilidades administrativas, disci-
plinarias o judiciales contra los responsables directos, y, en tltimo término,
reclamado la reparacién integral de los dafios y perjuicios. Justifica asimismo
la demanda la concurrencia de los requisitos o condiciones de ejercicio de la
proteccién, en particular, el agotamiento de los recursos internos, alegando
la inexistencia de vias legales y efectivas en el ordenamiento juridico esta-
dounidense para obtener reparacion, citando legislacién de dicho Estado y lo
establecido en el Dictamen 1496/1991, del Consejo de Estado, de 30 de enero
de 19925, Al limitar el Gobierno su accién a ciertas gestiones personales y
verbales de la ministra de las que se obtuvo carta del secretario de Estado
norteamericano en términos «tan insatisfactorios como inveraces», aducen
los demandantes, que las autoridades espafiolas «se han aquietado sin mas»
y anade:

«Abdicando de su potestad deber de prestacién de la proteccién diplomaética
ala que tendrfan derecho la esposa e hijos de la victima en su condicién de ciu-
dadanos espafioles por la flagrante violacién del IV Convenio de Ginebra y de su
Primer Protocolo Adicional».

9. Reprueba también la demanda que las autoridades espafiolas no in-
tentaran siquiera obtener concesién graciable como la que, afirma, otorga
Estados Unidos en supuestos de dafios causados por sus fuerzas armadas, ci-
tando los referidos en el citado Dictamen del Consejo de Estado (derribo del

5 El Consejo de Estado consider6 procedente en dicho Dictamen el ejercicio por Espafia de la
proteccién diplomética en relacién con el fallecimiento del fotoperiodista J. A. Rodriguez como conse-
cuencia de los disparos del ejército estadounidense en Panama en 1989.

REDI, vol. 72 (2020), 2



LA NATURALEZA DE LA PROTECCION DIPLOMATICA EN EL CASO COUSO: LA COMPLEJA... 201

avion de Irdn Air 655 en 1988 o intervencién militar norteamericana en la isla
de Granada en 1989). Para los demandantes la ausencia de accién diploma-
tica eficaz, o incluso, la omision de cualquier accién relevante o significativa
por parte del Gobierno de Espana en defensa de los intereses legitimos de sus
nacionales perjudicados significé el no ejercicio de la proteccién diplomatica
a la que todos los nacionales tendrian derecho conforme al DI y al Derecho
interno. Entienden que esa omisién compromete la responsabilidad del Es-
tado por funcionamiento anormal de sus servicios publicos y debe dar lugar
a la declaracion de responsabilidad patrimonial de la Administracién y a la
correspondiente indemnizacién reparatoria.

10. Terminala demanda (FJ 4) concretando la reclamacién en 317.130,37
euros, que comprenderian las reparaciones para la viuda e hijos por la muer-
te del periodista y las cantidades no percibidas de los seguros privados que te-
nia contratados la victima sobre su persona y sobre sus ttiles e instrumentos
de trabajo, no abonadas por las compafiias al quedar excluido como riesgo
asegurado el siniestro ocurrido en situacién de guerra®.

11. La Abogacia del Estado presento escrito de contestaciéon a la deman-
da en febrero de 2006 solicitando la desestimacién del recurso’. Argumenta
su peticion, en primer lugar, en la ausencia de relacién de causalidad entre el
dano o lesion por el que se reclama (fallecimiento del Sr. Couso) y la actua-
cién de la Administracién espafiola (la alegada omisién de la proteccién di-
plomatica), requisito exigido por la legislacion y la jurisprudencia espafiolas.
Aclara, en este sentido, que el sistema de responsabilidad patrimonial de las
Administraciones publicas es de carécter objetivo, pero no universal.

12. En segundo lugar, defiende la Abogacia del Estado el caracter dis-
crecional de la proteccién diplomatica conforme al DI y que, aunque ello no
obsta a que pueda establecerse la obligacién en los ordenamientos internos,
ese no es el caso del Derecho espaiiol. Cita jurisprudencia espafiola sobre
responsabilidad patrimonial relacionada con el ejercicio de la proteccién
diplomatica y plantea las condiciones de ejercicio de la citada proteccién
exigidas por el DI, concluyendo la ausencia del requisito del agotamiento de
los recursos internos. Los recurrentes no ejercitaron accién alguna ante las
autoridades norteamericanas y, aunque defienden la presencia de excepcién
a la regla por la ausencia de recurso oportuno en el sistema judicial nortea-
mericano, entiende la Abogacia que no se prueba de forma satisfactoria el
contenido y vigencia de la inmunidad de jurisdiccién que, ante los tribunales
estadounidenses, tendrian los funcionarios de aquel pais conforme a su nor-
mativa procesal por hechos ocurridos en situaciones de conflicto.

13. En tercer lugar, para la Abogacia del Estado no concurren los requi-
sitos que, conforme a la jurisprudencia del Tribunal Supremo (TS), deberian

¢ La reclamacion inicial era de 405.862,58 euros, pero posteriormente, segtin consta en la deman-
da, las compaifiias de seguros abonaron una parte, por lo que finalmente la cuantia reclamada en la
demanda quedo en la cantidad mencionada arriba.

7 Escrito de la Abogacia del Estado nam. 6707/05, de 7 de febrero de 2006.
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darse para reconocer la responsabilidad patrimonial. Por un lado, porque en
los casos en que se ha admitido la responsabilidad, la actuacion decisiva del
Estado no fue la omisién de la proteccién, sino una actuacién positiva con
resultados lesivos, mientras que en este caso el dafio estaria causado con
anterioridad por la conducta del Estado extranjero. Por otro lado, porque no
cabria hablar de falta de reparacién por parte de la Administracién espafio-
la, pues esa reparacion se habria concedido en aplicaciéon del Real Decreto-
ley 8/2004 (parr. 5 supra).

14. Finalmente, con caracter subsidiario en caso de que se apreciase la
responsabilidad, la Abogacia del Estado instaba la reduccién de la cuantifica-
cién de la indemnizacién solicitada, en especial, que no se incluyeran las can-
tidades dejadas de cobrar por las compafiias de seguros y que se descontara
igualmente la suma ya recibida en virtud del Real Decreto-ley citado.

1.2. El retraso en la tramitacion del proceso

15. Ellargo periodo de tiempo transcurrido, desde la presentacién de los
escritos procesales de las partes hasta la sentencia dictada por la Audiencia
Nacional, se explica por el dilatado y complejo recorrido de este asunto en
el orden penal, en el que se fueron encadenando numerosas resoluciones a
diferentes niveles. En ese ambito, el Juzgado Central de Instrucciéon num. 1
de Madrid (Juzgado de Instruccién), tras incoar diligencias previas para la
investigacién del caso, acordd, por Auto de 19 de octubre de 2005 la busque-
da, captura y detencién de tres militares norteamericanos del Regimiento
de Blindados 64 de la Tercera Divisién de Infanteria acorazada del Ejército
norteamericano, considerados implicados en los hechos. Se trataba del te-
niente coronel Philip de Camp (al mando del Regimiento), del capitan Philip
Wolford (al mando de la Unidad de Blindados) y del sargento Thomas Gibson
(perteneciente a dicha Unidad) que habrian, respectivamente, ordenado, au-
torizado y ejecutado materialmente el disparo.

16. EIl Ministerio Fiscal recurrié6 el auto en reforma, alegando falta de
jurisdiccion, siendo desestimado el recurso. La fiscalia interpuso, entonces,
recurso de apelacién, que fue estimado por Auto de 8 de marzo de 2006,
de la Audiencia Nacional (Seccién 2.2, Sala de lo Penal), decidiéndose la re-
vocacién y archivo de las diligencias previas. Contra este auto se presenté
recurso de casacién, que llevé a la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo a
pronunciarse a favor de la jurisdiccién de los tribunales esparfioles para co-
nocer del asunto, en virtud del principio de jurisdiccién universal reconocido
en la version vigente en aquel momento del art. 23.4 de la Ley Organica (LO)
del Poder Judicial® y anular el AAN que revocé la decisién de busca y captura
y decidié el archivo de las diligencias.

8 Ley Organica 6/1985, del Poder judicial, BOE num. 157, de 2 de julio de 1985, modificada des-
pués, y conforme a la doctrina sentada por el Tribunal Constitucional en STC 237/2005, de 26 de sep-
tiembre, FJ 3 (BOE nuim. 258, de 28 de octubre de 2005).

REDI, vol. 72 (2020), 2



LA NATURALEZA DE LA PROTECCION DIPLOMATICA EN EL CASO COUSO: LA COMPLEJA... 203

17. En consecuencia, el Juzgado de Instruccién dicté el 27 de abril de
2007 nuevo auto de procesamiento contra los tres militares al entender que
existian indicios racionales para tenerlos por autores de hechos que entendia
podian ser constitutivos de delitos contra la comunidad internacional. EI 13
de mayo de 2008, a instancias del Ministerio Fiscal, la Audiencia Nacional
(Seccién 2.2, Sala de lo Penal) conocié del asunto en apelaciéon revocando
el procesamiento por insuficiencia de indicios, en particular, respecto de la
concurrencia del elemento subjetivo del delito (dolo o intencionalidad de ate-
rrorizar a la poblacion civil), devolviendo la causa al Juzgado de Instruccién.
Este decidi6, entonces, ampliar diligencias, tras las que dicté nuevo Auto de
procesamiento el 21 de mayo de 2009 sustituyendo la imputacién de asesi-
nato por homicidio. También este auto fue revocado en apelacién por Auto
de 14 de julio de 2009 de la Audiencia Nacional, al no apreciarse indicios
racionales de delito, acordando el alzamiento de las medidas cautelares y
ordenando al juez de instruccién la inmediata conclusion del sumario, que
llevé a cabo por Auto de 16 de julio de 2009, confirmado por AAN de 23 de
octubre de 2009 que acordé el sobreseimiento libre de la causa.

18. Sin embargo, la STS 691/2010, de 13 de julio, estimé parciamente
los recursos de casacién presentados contra dicho auto, revocando el sobre-
seimiento y ordenando la continuacién de la instruccién y la practica de las
diligencias oportunas para el esclarecimiento de los hechos®. Asi, el Juzgado
de Instruccién ordend la biisqueda y captura e ingreso en prisién a efectos de
extradicién de los militares, librando las oportunas érdenes internacionales
de detencioén, y dicté nuevo Auto de procesamiento el 4 de octubre de 2011.
Entro, entonces, en vigor la LO 1/2014, de 13 de marzo, de modificacion de la
LO 6/1985 del Poder Judicial ', relativa a la justicia universal, que el Juzgado
de Instruccién (Auto de 17 de marzo de 2014) decidi6 no aplicar por conside-
rar contraria a la IV Convencién de Ginebra, rechazando también la reforma
instada por el Ministerio Fiscal que elevé, entonces, queja ante la Audiencia
Nacional, desestimada por el pleno de la Sala de lo Penal (Auto 34/2014, de
23 de junio).

19. Finalmente, tras la STS 296/2015, de 6 de mayo, en la que dicho
Tribunal se pronuncié sobre la Ley de justicia universal!!, el Juzgado de
Instruccién, por Auto de 9 de junio de 2015, declara concluso el sumario
y lo eleva al 6rgano superior. La Seccién 3.* de la Sala de lo Penal de la
Audiencia Nacional dicté Auto el 25 de noviembre de 2015'? en el que, oi-
das las partes, decidié no promover cuestiéon de inconstitucionalidad y, en
consecuencia, confirmo el auto de conclusién del sumario quedando la cau-

° Sobre esta STS y sobre las distintas tesis planteadas a lo largo del procedimiento acerca de la
presencia o no de indicios para procesar a los tres militares, FERNANDEZ LiEsA, C. R., «El asunto Cou-
so en los tribunales nacionales y en las relaciones internacionales», REDI, vol. LXIII, 2011, nam. 2,
pp. 145-160, esp. 152-156.

10 BOE num. 63, de 14 de marzo de 2014.

11 ES:TS:2015:2046.

12 ES:AN:2015:215A.
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sa sobreseida!’. Contra dicho auto las acusaciones particulares y la acu-
sacion popular interpusieron recursos de casacién, desestimados por STS
797/2016, de 25 de octubre 4.

1.3. Las gestiones del Gobierno

20. De acuerdo con la informacién ofrecida por el Gobierno ante las Cor-
tes', el dia en que tuvo conocimiento de los hechos, la entonces Ministra de
AAEE, Ana Palacio, envi6 carta de pésame a la familia y, desde primera hora
de la tarde, mantuvo hasta tres conversaciones con el Secretario de Estado
norteamericano, Colin Powell, para solicitarle informacién sobre lo sucedi-
do, obteniendo la respuesta de que las autoridades norteamericanas habian
comenzado ya una investigacién de los hechos. El Gobierno hizo saber asi-
mismo que la ministra, en coordinacién con el ministro de Defensa, traté de
agilizar y acelerar la repatriacién de los restos mortales de la victima!'® y que
se habian iniciado gestiones para buscar vias seguras de salida de Bagdad
a los periodistas espafioles que atn estaban alli, a través de conversaciones
telefénicas diarias con el Sr. Powell, y de gestiones diarias de los embajadores
de Espana en Washington y Kuwait y del Ministerio de Defensa espariol.

21. Seguinla misma fuente, el 21 de abril, el secretario de Estado nortea-
mericano dirigi6é una carta a la ministra de AAEE sefialando que era sensible
a su interés por el tema, reiterando su pésame, que extendia a la familia,
recordando que el ataque al hotel Palestina se realizé en una zona de guerra,
cuando las fuerzas norteamericanas respondian a fuego hostil, y prometien-
do tenerla al corriente en el futuro de cualquier otra circunstancia sobre el
asunto. Declar6 también el Gobierno ante las Cortes que el 1 de mayo, du-
rante una conferencia de prensa conjunta en Madrid, C. Powell puntualizé
que se trataba de un «accidente de guerra», y que el hotel «estaba ocupado
por civiles y periodistas y por eso no habia sido atacado durante los ataques
aéreos», pero que ese dia hubo una batalla en tierra en la que «jévenes solda-
dos americanos que trataban de liberar esa zona fueron atacados gravemen-
te, con riesgo para sus vidas, por lo que cumplieron con su obligacién de res-
ponder». Destaco que el edificio del hotel estaba en una «zona de guerra» y

13 Conforme a la DT tnica de la LO 1/2014.

4 ES:TS:2016:4621.

15 Pueden verse las contestaciones del secretario de Estado de Relaciones con las Cortes a las pre-
guntas de varios diputados sobre el tema formuladas en el Congreso (el mismo texto se reitera literal-
mente en la contestacion a diferentes preguntas), BOCG, Congreso, Serie D, nim. 554, de 19 de junio
de 2003, pp. 224-228, 240-242 y 277-278; o num. 609, de 23 de octubre de 2003, p. 153.

16 También del periodista Julio Anguita Parrado, fallecido en Irak un dia antes tras ser alcanzado
por un misil iraqui. Como resultado de estas gestiones, los restos mortales de J. Couso Permuy fueron
repatriados el 12 de abril en un avién de la Fuerza aérea espafiola enviado a Kuwait. Respecto al pe-
riodista Julio Anguita Parrado se constituyé una comision que se desplazé a Alemania para garantizar
la identificacion y repatriacion de sus restos mortales y una vez realizada fueron trasladados directa-
mente a Cérdoba en un avién militar espafiol el 16 de abril y entregados a la familia, BOCG, Congreso,
Serie D, nim. 554, p. 225.
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concluyé que las muertes de los dos periodistas, espafol y ucraniano, fueron
«incidentes tragicos que ocurren en las batallas», reiterando su compromiso
de continuar la investigacién por si «ocurrié algo inapropiado». Sefial6 el
Gobierno ante el Congreso que, con posterioridad, la Embajada de Estados
Unidos en Esparia trasladé al Ministerio de AAEE las conclusiones conteni-
das en un comunicado del Mando Central del Departamento de Defensa de
Estados Unidos, que confirmaban en lineas generales lo adelantado por el
secretario de Estado, indicando que las fuerzas estadounidenses respondie-
ron al fuego que parecia provenir del hotel Palestina, en una de cuyas zonas,
segun fuentes de su inteligencia, el enemigo tenia establecida una base de
operaciones 7,

22. Por otra parte, segiin informacién aparecida en la prensa, al pare-
cer, en agosto de 2003 el Gobierno estadounidense comunicé a Espana y a
Ucrania los resultados de la investigacion llevada a cabo por el Departamento
de Defensa en un informe que fue remitido por el Ministerio de AAEE a la
familia. El informe concluia que el proyectil fue disparado contra el hotel en
defensa propia'®. El Gobierno de Estados Unidos envié también informe al
Juzgado de Instruccién, un extracto del cual fue publicado en prensa .

17 También se refirié al asunto el entonces Ministro de Defensa, Federico Trillo, en intervenciones
ante el Congreso en respuesta a interpelaciones urgentes, por ejemplo, el 9 de abril de 2003, DS Congre-
so, VII Legislatura, Pleno y diputacién permanente, nim. 244, sesién de 9 de abril de 2003, pp. 12529-
12530, o el 30 de abril, DS Congreso, VII Legislatura, Pleno y diputacién permanente, nam. 247, sesién
de 30 de abril de 2003, p. 12649.

18 El Pais, 13 de agosto de 2003, https://elpais.com/diario/2003/08/13/internacional/1060725608_
850215.html; Cadena Ser, 12 de agosto de 2003, https://cadenaser.com/ser/2003/08/12/internacional/
1060649126_850215.html.

19 El texto era el siguiente: «El dia 8 de abril, las fuerzas de la coaliciéon avanzaban hacia Bagdad
encontrando una seria resistencia por parte del enemigo. Este operaba utilizando todas las areas civiles
de la ciudad, sirviéndose de un amplio abanico de armas sobre las fuerzas de la coalicién, utilizando
para ello los tejados y las ventanas de los edificios préximos. El enemigo luchaba sin ningtn tipo de
miramiento hacia los civiles o hacia las estructuras civiles. Las fuerzas de la coalicién continuaron
avanzando su posicién hacia el rio Tigris, justo enfrente del Hotel Palestina, area de intenso enfrenta-
miento con el enemigo. El 8 de abril fue una jornada de lucha intensa para la compaiia A, 4-64 me-
canizada. La compania habia mantenido ya un duro enfrentamiento durante varias horas. El coman-
dante fue entonces informado de que la compania A estaba siendo vigilada por un observador enemigo
localizado enfrente del rio Tigris. A pesar de encontrarse bajo fuego pesado de granadas y misiles, el
comandante ordené escanear los edificios vecinos al objeto de localizar al observador enemigo. Uno
de los miembros de la compaiiia advirtié la presencia de una persona con binoculares en el balcén de
una habitacién de las plantas superiores de un gran edificio de color marrén. También se advirtieron
flashes de luz, similares al fuego enemigo, procedentes del entorno del edificio. Se dispar6 una bala de
tanque de 120 milimetros a la posicién enemiga del observador sospechoso. A renglén seguido, el fuego
hacia la compaiiia A cesé. Algo después de dicho incidente, la compaiiia A tuvo conocimiento de que el
edificio sobre el que se abri6 fuego era el Hotel Palestina y de que algunos periodistas habian fallecido
o habian sido heridos. Los informes de inteligencia indicaban, sin embargo, que el enemigo habia
utilizado parte del hotel como base de operaciones. Las actividades en el balcon del Hotel Palestina se
correspondian con las de un observador enemigo. Se hizo fuego una sola vez en acto de autodefensa,
guiandose estrictamente por las Reglas de Combate. Bagdad era un area de intenso combate y algunos
periodistas decidieron permanecer alli a pesar de las advertencias sobre el extremo peligro que corrian
por ello. Quisiéramos reiterar que la muerte del sefior José Couso fue una tragedia y que Estados Uni-
dos traslada su mas profundo pésame a la familia», articulo aparecido en E! Pais, el 16 de febrero de
2004, https:/lelpais.com/diario/2004/02/16/espana/1076886017_850215.html?prm=enviar_email.
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23. Posteriormente, el Gobierno de J. L. Rodriguez Zapatero, declar6 en
el Congreso haber cursado instrucciones a la Embajada de Espafna en Wash-
ington para solicitar a las autoridades norteamericanas informacién adicio-
nal a la transmitida en su dia?. Y, tras el accidente en Turquia del Yakolev-42
ocurrido el 26 de mayo de 2003, se aprobé el Real Decreto-ley 8/2004, ya
citado, que establecia un sistema de indemnizaciones de carécter extraordi-
nario para los militares, miembros de las fuerzas y cuerpos de seguridad del
Estado y personal al servicio de las Administraciones publicas, por muerte o
danos producidos con ocasién de su participacién en operaciones de mante-
nimiento de la paz, asistencia humanitaria u otras aprobadas por el Gobierno
a estos efectos, aclarando que no suponia asuncién de responsabilidad por
el Estado. La DA 3.* recogia la relacién de personas a cuyos beneficiarios se
reconocian indemnizaciones por fallecimiento, entre ellas el periodista José
Couso?!.

2. LA SENTENCIA

24. La SAN comienza su parte dispositiva explicando el retraso en el
proceso y aclarando que se decidio esperar a la conclusién de las actuaciones
penales por entender que la decisién sobre la existencia de un ilicito interna-
cional podia condicionar el punto de partida para la resolucién del proceso.
Después y resumidas las posiciones de la partes, la Sala recuerda (FJ 5) que
en el ordenamiento interno espafiol se reconoce el derecho de los particulares
a ser indemnizados por las lesiones sufridas en sus bienes y derechos como
consecuencia del funcionamiento de los servicios puiblicos, salvo casos de
fuerza mayor y se refiere a los elementos constitutivos de la responsabilidad
patrimonial de las Administraciones puiblicas con remisién a la STS de 28 de
enero de 199922,

25. Ahora bien, precisa la SAN (FJ 6) que la solicitud de responsabilidad
patrimonial que plantea la demanda, no se basa en la consideracién de la
Administracién como responsable de la muerte del Sr. Couso, sino que se
fundamenta en la conducta omisiva consistente en no ejercer la proteccién
diplomatica frente a Estados Unidos para que la demandante obtuviera la
reparaciéon «que considera justa» por el fallecimiento motivado por la con-
ducta ilicita del ejército de aquel pais. Segtin la SAN esa conducta omisiva

20 Contestacion del Gobierno a la pregunta escrita de un diputado en el Congreso el 7 de mayo de
2004, BOCG, Congreso Serie D, VIII Legislatura, nium. 23, de 27 de mayo de 2004, p. 8.

2l Junto a otros periodistas fallecidos en conflictos armados fuera de Espana, incluido el fotégrafo
J. A. Rodriguez al que se refiere el citado Dictamen del Consejo de Estado.

22 STS 5897/1994, Sala de lo Contencioso del Tribunal Supremo, Seccién 6.%, ES:TS:1999:8689.
Cita la SAN el art. 106.2 de la Constitucién; el art. 139.1 de la Ley 30/1992 de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun (BOE num. 285, de 27 de no-
viembre de 1992). Dicha ley fue derogada por la Ley 39/2015, de 1 de octubre, de Procedimiento Admi-
nistrativo Comun de las Administraciones Publicas (BOE num. 236, de 2 de octubre de 2015). El texto
del art. 139.1 se reproduce actualmente en el art. 32.1 de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen
Juridico del Sector Publico (BOE nim. 236, de 2 de octubre de 2015).
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le habria impedido resarcirse de los perjuicios a cargo de las autoridades
americanas.

26. Por eso, el punto de partida para la Sala (FJ 7) es determinar si era o
no procedente que el Estado ejerciese la proteccion diplomaética en este caso.
Para hacerlo, comienza por tratar de perfilar el régimen juridico de la mis-
ma en DI y en Derecho interno. Sefiala que la proteccién diplomatica es un
procedimiento de aplicacién del DI regulado por normas consuetudinarias.
Aunque afirma después que la Comisiéon de Derecho Internacional (CDI) ha
procedido a la «codificacién» de tales normas mediante un proyecto de arti-
culos y reproduce el contenido del art. 1 del proyecto. Manifiesta que nada
impide que los ordenamientos internos regulen ad intra las condiciones de
ejercicio de la proteccion, pero admite expresamente que, en Espana, la tni-
ca mencion al respecto se contiene en el art. 21.6 de la Ley Orgénica 3/1980,
de 22 de abril, del Consejo de Estado?. Indica la SAN, como requisitos tra-
dicionalmente exigidos de ejercicio de dicha proteccion, la existencia de un
ilicito internacional causante de un dafio a un nacional del Estado que presta
la proteccioén, el agotamiento de los recursos internos y que el nacional haya
adoptado una conducta adecuada al Derecho del Estado infractor, aunque,
dice «este requisito ha sido relativizado por la doctrina».

27. Seguidamente analiza si esos requisitos se cumplen en el caso
(FFJJ 8, 9 y 11), comenzando por el hecho internacionalmente ilicito, para
lo que se basa en la recepcion de las apreciaciones facticas de los 6rganos
judiciales del orden penal, pues entiende que el sobreseimiento especial de
la causa por el cambio en la legislacién sobre jurisdiccion universal excluye
la eficacia de cosa juzgada, pero no le impide asumir como propias tales
apreciaciones como integrantes del presupuesto de hecho de la proteccién
diplomatica, cuyo ejercicio, dice, no exige que el ilicito internacional haya
sido judicialmente declarado, sino que se esgriman unos hechos que lo inte-
gren razonablemente. Le basta, entonces, con constatar que los 6rganos de
la jurisdiccién penal apreciaron la concurrencia de unos hechos que, «aun
con el caricter claudicante propio de un auto de procesamiento» pueden ser
encuadrados en la categoria de ilicito internacional (FJ 8).

28. Concretamente, se basa la SAN en la exposicién de los hechos del
auto de procesamiento del Juez de instruccién de la Audiencia Nacional, San-
tiago Pedraz, de 4 de octubre de 2011, apreciacién factica «provisional» que
en opinién de la Sala «se vio corroborada afnos después» por la STS 797/2016,
ya citada, que confirmé el sobreseimiento de la causa. En particular, en el
unico parrafo de dicha STS que se refiere a esto, el introductorio a los funda-
mentos de derecho, conforme al cual:

«Antes de entrar en el examen del recurso de casacién formalizado ante esta
Sala es obligado sefnalar que la muerte causada violentamente de un profesional
de la informacién cuando estaba en el ejercicio de sus funciones, en las circuns-

23 Conforme al que el Consejo de Estado en pleno debera ser consultado respecto de reclamaciones
sobre ejercicio de la proteccion diplomatica.
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tancias que se infieren de lo que se describe en los escritos presentados, consti-
tuye un ataque no justificado por parte de fuerza armada a poblacién civil, como
igualmente resulta lamentable la escasa cooperacion judicial prestada por las
autoridades de Estados Unidos para el esclarecimiento de los hechos».

29. Se refiere luego la SAN (FJ 10) a la consideracion de los periodistas
como personas civiles por el Protocolo adicional I a los Convenios de Gine-
bra (art. 79), a la prohibicién de ataques indiscriminados contra la poblacién
civil (art. 51), a las exigencias de cuidado constante en las operaciones mili-
tares para preservar a la poblacion civil (art. 57) y a la norma fundamental
del art. 48 del Protocolo que establece la obligacién de hacer distincién entre
poblacién y combatientes con objeto de que las partes dirijan tnicamente
sus combates contra objetivos militares, para terminar, constatando la exis-
tencia de hecho internacionalmente ilicito en el FJ 11 (véanse parrs. 44-45
infra). Cabe concluir «sin mayor esfuerzo y con el limitado efecto de integrar
el presupuesto para que surja la pretendida responsabilidad patrimonial»,
dice, que la muerte del Sr. Couso «presentaba la apariencia de un ilicito in-
ternacional imputable a las fuerzas estadounidenses». Se basa también en lo
afirmado en el Dictamen 1496/1991 del Consejo de Estado. Da igualmente
por cumplido el requisito del agotamiento de los recursos internos, en virtud
del reconocimiento de excepciones a la regla general y de que el citado Dicta-
men del Consejo de Estado puso de manifiesto lo estéril de una reclamacién
jurisdiccional de reparacién en el sistema judicial interno de Estados Unidos.

30. Aborda seguidamente la SAN la naturaleza juridica de la proteccién
diplomatica para refutar los argumentos de la Abogacia del Estado sobre su
caracter discrecional. Asi, el FJ 12 abre con el reconocimiento de dicho ca-
racter en DI, matizando que eso es asi desde la 6ptica de las relaciones entre
Estados en tanto que excluyen la capacidad del particular para reaccionar
como sujeto de DI, pero sefiala que esa concepcién «no determina fatalmente
la ordenacién interna de cada Estado acerca de si el ciudadano victima de un
ilicito internacional tiene o no un derecho subjetivo» a la proteccién diplo-
matica. Afirma, no obstante, que son pocos los ordenamientos nacionales que
incorporan la obligacién del Estado de ejercer dicha proteccién.

31. Ahora bien, dice la SAN a renglén seguido, que la proteccién diplo-
matica estéd siendo objeto de «ciertos reajustes» en los tltimos afios, «admi-
tiendo la existencia de una verdadera obligacién» para el Estado de ejercerla
si concurren los requisitos para ello. Sustenta esa afirmacién en el proyecto
de articulos de la CDI, pues dice que, si bien dicho 6rgano rechazé inicial-
mente establecer una obligaciéon para los Estados, acabé incorporando al
«proyecto de convencién», una recomendacién al respecto en su art. 19. Y
reproduce el apdo. 1.a) de dicho articulo, para completar la argumentacién
indicando que, aunque el proyecto no se ha plasmado en un tratado, es con-
siderado hoy por la doctrina internacionalista la reafirmacién definitiva de
normas de DI consuetudinario sobre esta cuestién.

32. Respecto al ordenamiento interno esparfiol, habiendo ya reconocido
anteriormente la ausencia de disposicién por la que se establezca expresa-

REDI, vol. 72 (2020), 2



LA NATURALEZA DE LA PROTECCION DIPLOMATICA EN EL CASO COUSO: LA COMPLEJA... 209

mente la obligacion del Estado de ejercer la proteccién diplomatica, la SAN
insiste en que no existe en nuestro ordenamiento «una predeterminacién de
la fuente normativa de la que surja la obligaciéon del Estado de ejercer la
protecciéon diplomatica», pero anade que, en ausencia de previsiones legales
especificas, esa obligacién puede nacer de:

«la necesidad de hacer efectivos los valores y principios constitucionales, inte-
grados o interpretados con o desde los tratados internacionales sobre los valores
en juego y los principios de Derecho internacional a los que el Estado (todo él)
debe acomodar su actuacién».

Algo que deduce de los escasos pronunciamientos del Tribunal Constitu-
cional sobre el tema. En concreto, de la STC 140/1995 (FJ 10) y de la STC
18/19972* que, en opinidén de la Sala, comparten una misma concepcién de la
proteccion diplomatica de la que subyace que el Estado tiene, al menos bajo
ciertas condiciones y supuestos, la obligaciéon de «desenvolver su actividad
cerca del Estado incumplidor de sus obligaciones» para lograr la satisfaccién
del derecho de sus nacionales (parrs. 61-64 infra).

33. Se ocupa también la SAN (FJ 13) de la jurisprudencia del Tribunal
Supremo, partiendo del recordatorio de la cita de un extracto del FJ 4 de la
STS de 6 de octubre de 20042 en el que dicho tribunal afirmé que la ausencia
de una previsién expresa en nuestra norma suprema no ha sido ébice para
que el Tribunal Supremo manifestase en su Sentencia de 29 de diciembre de
1986 que la proteccién de los espafioles en el extranjero constituye un come-
tido esencial del Estado conforme a la Constitucién. La Sala acepta que los
casos analizados en la jurisprudencia del Tribunal Supremo «guardan una
diferencia que impide su aplicacién mecénica», y que se daba en ellos una
conexion causal entre la actividad de las autoridades y el perjuicio infligido
por otro Estado a un ciudadano espaiiol, perjuicio que no se habria intentado
reparar a través del ejercicio de la proteccién diplomatica o lo habria sido de
modo inadecuado. Admite también que, a diferencia de esos supuestos, el
fallecimiento del Sr. Couso fue causado por el ejército estadounidense «sin
conexion causal alguna con la conducta de nuestras autoridades». Muy sor-
prendentemente, esa diferencia fundamental, no le impide extraer del con-
junto de resoluciones del Tribunal Supremo que cita unas conclusiones que
afirma «trascienden del caso concreto» (parrs. 65 y ss. infra).

34. En primer lugar, se refiere a la STS de 16 de noviembre de 19742,
recordando que el Tribunal Supremo partié de la inexistencia de un verda-
dero derecho a la proteccién y reconoci6 la responsabilidad patrimonial de
la Administracién en base a que las consecuencias dafiosas infligidas por el
Estado extranjero a los espafioles se derivaron, como represalia, de la ac-
tuacién de nuestros poderes publicos, y esos dafios no fueron compensa-

24 STC de 28 de septiembre de 1995, BOE nim. 246 suplemento, de 14 de octubre de 1995, y STC
de 10 de febrero de 1997, BOE num. 63 suplemento, de 14 de marzo de 1997.

25 STS 6164/2002, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién 4.2, ES:TS:2004:6259.

26 STS, Sala de lo Contencioso, Seccién 3.2, ES:TS:1974:2914.
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dos mediante el ejercicio de la proteccién diplomatica. A continuacioén, la
SAN recuerda la STS de 29 de diciembre de 1986%7, de la que deduce que
la proteccién diplomaética se constituye en una obligacién del Estado cuyo
incumplimiento, en determinadas circunstancias, puede generar su respon-
sabilidad, aunque admite que en aquel caso, habia una causa concurrente
para declararla, y destaca que el Tribunal Supremo sustenté la declaracién
de responsabilidad patrimonial no solo en la conducta negligente inicial de
las autoridades esparfiolas, sino también en la falta de gestiones efectivas
posteriores para la protecciéon de los nacionales. Cita el siguiente extracto
del FJ 4 de aquella STS:

«La responsabilidad no emana tnicamente de la accién que produce el dano,
sino también de la omisién cuando no se hace aquello que se ha de hacer; y
cuando la pasividad es de la Administraciéon que guarda silencio y esta inactiva
cuando debe hablar y actuar, su responsabilidad es paladina de ella».

35. Otro argumento para la SAN estaria en la STS de 10 de diciembre
de 200328, porque el Tribunal Supremo se refirié a la proteccién diplomatica
como potestad-deber en dos ocasiones, perfilandola, dice, como una obliga-
cién «de medio» (comportamiento) que, en el caso, fue desenvuelta hasta
alcanzar un acuerdo indemnizatorio para el conjunto de los perjudicados.
Y, finalmente, se apoya en la STS de 17 de febrero de 1998%°, pues, «a pesar
de que el discurso no se desenvolvié en este terreno dados los términos en
los que se trabé el debate procesal», entiende la SAN que su FJ 6 aceptaba
la responsabilidad de la Administracién por la insuficiencia de la proteccion
otorgada por el Estado. Cita también el siguiente extracto de su FJ 5:

«La responsabilidad patrimonial del Estado, personalizado en la Administra-
cién, como sujeto gestor del presupuesto, abarca la actividad desplegada en el
ambito de las relaciones internacionales, pues el reconocimiento de un ambito
discrecional en favor de la potestad de direccién politica del Gobierno no es
obstéculo al caracter indemnizable de los perjuicios singulares que puedan pro-
ducirse a cargo de particulares no obligados a soportarlos».

36. A partir de ahi, inexplicablemente, la SAN dispone (FJ 14) que la
aplicacion al caso enjuiciado de la «anterior doctrina» conduce a la esti-
macién del recurso y a la declaracién de la responsabilidad patrimonial del
Estado, pues la Administracion espafiola «estaba obligada a desenvolver la
actividad necesaria para promover ante el Estado infractor la reparacién del
dafo causado de modo ilicito y no lo hizo». Dice la SAN, en términos muy
similares a los que emplea la demanda, que la Administraciéon se limité a reci-
bir y aceptar las explicaciones ofrecidas por Estados Unidos de que el ataque
al hotel Palestina estaba justificado y que el fallecimiento del Sr. Couso fue
un lamentable accidente, sin que conste la realizaciéon de gestién alguna ten-
dente, no ya al reconocimiento de la ilicitud del ataque, sino a la reparacién

27 STS, Sala de lo Contencioso, Seccién 1.2, ES:TS:1986:14540.
28 STS, Sala de lo Contencioso, Seccién 6.2, ES:TS:2003:7925.
29 STS, Sala de lo Contencioso, Seccién 6.2, ES:TS:1998:1044.
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de sus consecuencias patrimoniales de un modo razonable. Y ello pese a las
muy numerosas peticiones al respecto desde diversos grupos parlamentarios.

37. Completa la SAN su confusa argumentacién aportando otra sorpren-
dente justificaciéon de esa pretendida obligacion del Estado, la necesidad de
garantizar la proteccion de ciertos derechos fundamentales reconocidos en
la Constitucién (derecho a la vida, derecho a la informacién y proteccién
juridica de la familia). Por un lado, entiende la Sala que, al verse afectado un
bien juridico de primer orden, como el derecho a la vida y, siendo uno de los
cometidos esenciales del Estado, proteger a sus nacionales, «la obligacién
del Estado de ejercer la proteccién alcanzaria grado superlativo» en virtud
del art. 15 en relacién con el art. 10.2 de la Constitucién y los Convenios in-
ternacionales sobre su proteccién. Por otro lado, considera que la dimensién
objetiva del derecho a comunicar o recibir libremente informacién veraz por
cualquier medio de difusién [art. 20.1.d) de la Constitucién, conforme inter-
pretacion del Tribunal Constitucional] militaba en favor de conceder la pro-
teccién diplomaética como forma de proteccién de esa libertad garantizando
la indemnidad de su ejercicio. Se refiere también la SAN al deber de los po-
deres publicos de asegurar la proteccién juridica de la familia. Se trata, dice:

«De una obligacién impuesta en el art. 53.3 CE que, si bien ha de ser prestada
a través de los cauces que el Ordenamiento prevé, nos emplaza a que informe
nuestra practica jurisdiccional. Y en el presente caso, a la vista de que la familia
del Sr. Couso no disponia de cauce jurisdiccional practicable ante los tribuna-
les americanos para obtener la reparaciéon que merecia [...], se evidencia que la
proteccién diplomatica se revelaba como el cauce idéneo y exigible para que
nuestras autoridades cumplieran el mandato impuesto por el art. 39».

38. En definitiva, de todo lo anterior deduce la SAN que el Estado espa-
fiol esté obligado a ejercer la proteccién diplomatica, lo que le lleva a concluir
en el caso concreto, que la Administracién espafiola incumplié esa obligacién
al no actuar, a pesar de que debi6 hacerlo. Ahora bien, pese a su razonamien-
to anterior, al llegar al FJ 15 la SAN da un giro para volver sobre el caricter
discrecional de la proteccién y descartar que esa discrecionalidad obste a su
argumentacion. Admite entonces que, razones de politica exterior, que al Go-
bierno corresponde dirigir (art. 97 de la Constitucién), podrian haber acon-
sejado no desarrollar accién diplomatica en favor de los perjudicados. Pero
concluye que, aun asi, cabria afirmar la responsabilidad patrimonial de la
Administracién, pues se derivaria en este caso de un funcionamiento normal
que los particulares no tendrian obligacién juridica de soportar, en el sentido
de que no puede hacerse recaer sobre ellos individualmente la politica exte-
rior desarrollada en favor del conjunto del Estado y, en definitiva, de la glo-
balidad de los ciudadanos. Segtun la SAN, la imposicién a los demandantes
de este sacrificio en exclusiva irfa en contra del principio de igualdad ante las
cargas publicas.

39. La SAN da una nueva vuelta de tuerca cuando se ocupa de la cuanti-
ficacion de la responsabilidad patrimonial (FJ 16), pues considera que el per-
juicio sufrido, derivado de la omision del ejercicio de la proteccién diploma-
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tica, no se identifica con el fallecimiento del Sr. Couso sino con la pérdida de
la ocasion de que, mediante las gestiones del Gobierno ante las autoridades
norteamericanas, se hubiera podido obtener una compensacién adecuada «a
los estdndares utilizados en supuestos similares». Remite a la doctrina de la
pérdida de oportunidad en el campo de la responsabilidad en el d&mbito de
la Administracién sanitaria, advirtiendo que en tales casos se indemniza la
posibilidad de que, con una intervencién distinta quiza se hubiera interrum-
pido el curso causal, pudiendo hacer que las cosas sucedieran de otro modo
o que, al menos, el dafio sobrevenido hubiera sido menor. La Sala aplica esa
doctrina al caso y determina que se parte de la existencia cierta del evento
danoso e ilegitimo ya producido (fallecimiento del Sr. Couso) que la actua-
cién administrativa omitida no habria evitado ni minorado en sus efectos. La
responsabilidad patrimonial de la Administracién surgiria, entonces, por el
incumplimiento de la obligacién de desarrollar una actividad a la que las cir-
cunstancias del caso compelian, pero con un resultado incierto. Segtin la SAN
(FJ 17) la jurisprudencia opta, en este tipo de supuestos por la moderacién
de la indemnizacién que resultaria procedente si se hubiera actuado, lo que
toma como referencia para el caso.

40. De tal manera que aprecia la cuantia de la indemnizacién que estima
procedente en 99.430,00 euros para la viuda y 41.430 euros para cada uno de
los dos hijos del fallecido. Una cantidad que se corresponde con lo solicitado
en la demanda, a excepcién de la minoracién de las cantidades percibidas
de las entidades aseguradoras y de los dafios materiales, es decir, los ttiles
e instrumentos de trabajo (pues, para la SAN, la expectativa indemnizatoria
a obtener de Estados Unidos contemplaba una cantidad global por todos los
conceptos, incluidos los dafios materiales). Para el calculo de esa expectativa
o resultado incierto, la SAN se basa en datos que considera «seguros dentro
de los limites de la cuantia reclamada en aras del respeto de las exigencias de
congruencia». Se basa, por la semejanza del caso, en los datos del ya citado
dictamen del Consejo de Estado 1496/1991 que se referia a la practica se-
guida por los Estados Unidos en materia de indemnizaciones por los dafios
causados por sus fuerzas armadas, al que remitia la demanda (parr. 9 supra).
No descuenta, sin embargo, la cantidad de 140.000 euros satisfecha en apli-
cacion del Real Decreto-ley 8/2004 (FJ 18).

3. LA PROTECCION DIPLOMATICA EN DERECHO
INTERNACIONAL Y LA SENTENCIA

3.1. El presupuesto: la comision de un hecho internacionalmente
ilicito de un Estado que causa un daifio a un particular, nacional
de otro Estado

41. Conviene advertir, en primer lugar, que la existencia de un hecho
internacionalmente ilicito, no es tanto un requisito o condicién de ejercicio

de la proteccién, como afirma la SAN, sino més bien un presupuesto previo.
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La proteccién diplomatica es una institucion clasica del DI que se desenvuel-
ve en el plano de las relaciones interestatales y constituye un mecanismo
de aplicacién de las normas internacionales. Su funcién es permitir al Es-
tado perjudicado (el de nacionalidad de la victima) invocar la responsabili-
dad internacional del Estado autor de un hecho internacionalmente ilicito
que ha causado un dafo a sus nacionales. El principio general en la mate-
ria es que todo hecho internacionalmente ilicito entrafa la responsabilidad
internacional del Estado autor, dando lugar a una nueva relacién juridica
internacional*. De manera que la comisién de un hecho internacionalmente
ilicito es, en realidad, el presupuesto necesario para que, llegado el caso, un
Estado pueda ejercer la proteccién diplomatica, siempre que se cumplan los
requisitos o condiciones de ejercicio exigidos para ello de conformidad con el
DI consuetudinario en vigor, que son la nacionalidad de la reclamacién y el
agotamiento de los recursos internos. En definitiva, sin la presencia de esos
requisitos, el Estado reclamado, autor del ilicito internacional, podria opo-
nerse al ejercicio de la proteccién diplomatica3!, mientras que en ausencia de
hecho internacionalmente ilicito, sencillamente, no se generaria la respon-
sabilidad y, consecuentemente, no llegaria a surgir el derecho del Estado a
ejercer la proteccién.

42. La SAN da por sentada la presencia del citado presupuesto al afirmar
la existencia de un hecho internacionalmente ilicito en base, como hemos
visto, a las apreciaciones facticas de los érganos judiciales del orden penal.
Apreciaciones facticas que, junto con lo sefialado en el dictamen del Consejo
de Estado de 1992, asume sin mas a efectos de la calificacion de los hechos.
Admite asi que las fuerzas armadas norteamericanas tenian encomendada
la misién de evitar que los medios de comunicacién informaran de los com-
bates y da por hecho que el disparo al hotel Palestina fue realizado con ese
fin para «completar la operacién» que se habria iniciado con el bombardeo
previo de dos televisiones arabes situadas al este del rio. Acepta que el carro
que lanzo6 el proyectil contaba con elementos de visiéon que permitian apre-
ciar con total claridad a las personas situadas en los balcones del hotel y los
objetos que portaban, descartando que los periodistas hubieran podido ser
confundidos con ojeadores o tiradores del enemigo.

43. Ahora bien, la facilidad y rotundidad con que la Sala confirma la
presencia de un hecho internacionalmente ilicito plantea dudas si se con-
fronta con el relato de los hechos que contiene el informe del Comité para
la proteccién de los periodistas, ya citado, presentado por los demandantes.

30 Art. 1 del proyecto de articulos de la CDI sobre responsabilidad internacional del Estado por
hechos internacionalmente ilicitos, aprobado en segunda lectura en 2001, texto del proyecto con sus
comentarios en Anuario CDI, 2001, vol. II (2.* Parte), Cap. IV, pp. 31-153.

31 Pero siendo normas de naturaleza dispositiva, también podria aceptar la presentacién de la
reclamacién en ausencia de tales requisitos, pues la renuncia del Estado cuya responsabilidad se in-
voca, manifestada de forma clara en cldusula o compromiso arbitral o de cualquier otro modo, es
una excepcion cominmente aceptada a la regla general del agotamiento de los recursos internos. Del
mismo modo, en ausencia de oposicién del Estado reclamado, un Estado podria ejercer la protecciéon
diplomatica de un no nacional.
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Puede leerse en dicho informe que el ataque contra los periodistas no fue pre-
meditado, pero que se pudo evitar, que la reaccién inmediata de los mandos
norteamericanos al ataque fue de rabia y consternacién, y que se dio, enton-
ces, la orden de no disparar al hotel bajo ninguna circunstancia, «incluso si
estan bajo fuego o si ven un tubo de artilleria montado en el tejado». Y que
«aunque todo parece indicar que al disparar el obus el carro apuntaba a lo
que pensaba era un observador iraqui, hay otras interrogantes» 32.

44. Recuerda la Sala, como hemos destacado (parr. 29), el Protocolo adi-
cional I a los Convenios de Ginebra, sin plantearse, ni por un momento, que
Estados Unidos no es parte en el mismo y que su aplicacion al caso requeriria
previamente el reconocimiento del caracter consuetudinario del contenido
de conducta de tales disposiciones. Lo que no es automatico, pues requeriria
un estudio detallado de la practica y supondria valorar, entre otras cosas, si
incluso reconociendo su valor consuetudinario, serian aplicables a Estados
Unidos, lo que podria quedar descartado en virtud de la regla de la objecién
persistente33. En vez de eso, la Sala concluye «sin mayor esfuerzo» que la
muerte del Sr. Couso «presentaba la apariencia de un ilicito internacional
imputable a Estados Unidos».

45. La Sala no admite posibilidad de error o confusién por parte de los
militares norteamericanos. Descarta que la accién pudiera responder a una
falta de diligencia culposa de las fuerzas armadas estadounidenses. Considera
que se produjo un ataque indiscriminado intencional contra los periodistas,

32 También dice el informe (véase nota 2 supra) que varios oficiales del Pentdgono y algunos man-
dos en tierra sabian que el hotel estaba lleno de periodistas y querian evitar que se convirtiera en un
blanco, pero probablemente no hicieron llegar su preocupacién al jefe de carro que dio la orden de
disparar. Que el disparo al hotel tuvo lugar durante combates que se consideran de los mas duros en
Bagdad. Al parecer, a primera hora del dia se reactivé el fuego intenso en la zona oeste de la ribera del
Tigris, en los alrededores del puente y los periodistas, desde los balcones, observaron un movimiento
importante de contraataque iraqui, que duré varias horas. Algunos periodistas afirmaron que hubo un
momento de relativa calma justo antes del disparo, mientras otros mostraron menos certeza, indican-
do que los enfrentamientos intensos se prolongaron durante toda la mafana. Se dice que el combate
alcanzo tal intensidad que los mandos militares norteamericanos pidieron apoyo aéreo para debilitar
las posiciones iraquies. Que segun el testimonio de uno de los fotégrafos que estaba en el hotel era
dificil determinar si los carros habian sido o no objeto de ataque desde el otro lado del puente debido a
la distancia, mientras que para otros periodistas se abrié fuego contra los carros desde varios edificios
oficiales situados en el lado este del puente. Que desde el hotel los periodistas tenfan un buen dngulo
de vision de los carros sobre el puente por lo que supusieron que también les veian a ellos, aunque los
carros se encontraban a 1.200 metros del hotel. Que, segtin declaraciones de uno de los periodistas
«integrados», habia francotiradores apostados en edificios altos que disparaban a la escotilla de torreta
de los carros, llegando a herir a dos miembros del batallon de Wolford. Que las fuerzas norteamerica-
nas lograron controlar las comunicaciones entre fuerzas iraquies a través de radio, lo que les permitié
establecer que un observador avanzado o vigia dirigia los disparos de los combatientes iraquies enfren-
tados a las tropas norteamericanas. Otro periodista «integrado» destac6 que habia muchisima preo-
cupacién por localizar al vigia y que temian recibir una salva de artilleria en cualquier momento. Que
antes del disparo, el comandante de la brigada se dirigi6 a los periodistas, porque estaban estudiando
solicitar un ataque aéreo, les dijo que creia que todos los comandantes sabian que habia periodistas
en el hotel y les solicit6 ayuda para la identificacion visual del edificio con el fin de evitar disparar en
su contra, aunque tenia una indicacién general de localizacion de varios cientos de metros; y que se
declaré que los mapas de satélite que utilizaban los militares eran de unos diez afios atras.

33 Escrito de preparacién del recurso de casacion, cit., pp. 6-7.
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porque en el hotel habia periodistas y las fuerzas armadas norteamericanas
lo sabian. No valora que pudiera entrar en juego alguna de las circunstancias
que, conforme al DI vigente, excluyen la ilicitud, como el peligro extremo,
recogido en el art. 24 del proyecto de articulos sobre la responsabilidad del
Estado por hechos internacionalmente ilicitos*.

46. No tiene tampoco en cuenta la SAN la posible contribucién al perjui-
cio, a efectos de determinar la reparacion, de la conducta de la victima, como
también se establece en DI*. Lo que conecta con la cuestiéon de la conducta
correcta de la victima o excepciéon de manos limpias, que la demanda presen-
ta como requisito o condicién de ejercicio de la proteccion diplomatica. Es
cierto que no puede hablarse en este caso de una conducta incorrecta, en el
sentido de antijuridica, pero no cabe duda de que se trata de una conducta
arriesgada. No puede ser de otra manera teniendo en cuenta las circunstan-
cias en que desempeian su loable labor los reporteros de guerra, que, al ha-
cerlo, asumen conscientemente un riesgo. En realidad, la conducta correcta
del particular perjudicado no es considerada, conforme al DI vigente, una
condicion de ejercicio de la proteccién diplomaética. No obstante, el hecho
de que el particular haya tenido, con carécter previo al ilicito del Estado,
una conducta incorrecta, u objetivamente arriesgada, puede y suele motivar
en la practica la negativa de su Estado a ejercer la proteccién diplomaética
en su favor, dado el caracter discrecional de la misma. Ese comportamiento
previo puede tener incidencia, igualmente, en el contenido de la proteccion
ejercida en su favor, pudiendo llegar a equipararse a la mera proteccién por
motivos humanitarios, es decir, limitarse a la exigencia del cese del ilicito, sin
llegar a exigir la reparacién del perjuicio sufrido?¢. También, puede influir
sobre la cuantia de la reparacion que se obtenga y puede tener su peso como

34 Conforme al cual: «1) La ilicitud del hecho de un Estado que no esté en conformidad con una
obligacién internacional de ese Estado queda excluida si el autor de ese hecho no tiene razonablemente
otro modo, en una situacién de peligro extremo, de salvar su vida o la vida de otras personas confiadas
a su cuidado. 2) El parr. 1 no es aplicable si: a) la situacién de peligro extremo se debe, inicamente
0 en combinacién con otros factores, al comportamiento del Estado que la invoca, o b) es probable
que el hecho en cuestién cree un peligro comparable o mayor», Anuario CDI, 2001, vol. II (2.* Parte),
pp. 83-84.

35 El art. 39 del mismo proyecto dispone: «Para determinar la reparacion se tendra en cuenta la
contribucién al perjuicio resultante de la accién o la omision, intencional o negligente, del Estado lesio-
nado o de toda persona o entidad en relacién con la cual se exija la reparacién». El comentario num. 1
a dicho articulo aclara que se refiere a los casos en que un perjuicio ha sido causado por un hecho inter-
nacionalmente ilicito de un Estado, pero en que el Estado lesionado, o la persona victima de la infrac-
cién, ha contribuido materialmente al perjuicio por alguna accién u omisién, intencional o negligente.
Se refiere a las situaciones llamadas en los ordenamientos juridicos nacionales «culpa concurrente»,
comparative fault, faute de la victime. Ese comportamiento, segtin el comentario num. 2, debe tenerse
en cuenta para evaluar la forma y la cuantia de la reparacién. Anuario CDI 2001, p. 117. JIMENEZ PIER-
NAS, C., La conducta arriesgada y la responsabilidad internacional del Estado, Alicante, 1998, passim.

3¢ JIMENEZ PIERNAS, C. (dir.), Introduccion al Derecho Internacional Piblico. Prdctica de Esparia y de
la Unién Europea, Madrid, 2011, p. 435. También sobre este tema Diaz BARRADO, C. M., «La proteccién
de espafioles en el extranjero. Practica constitucional», Cursos de Derecho Internacional y Relaciones
Internacionales de Vitoria-Gasteiz, 1992, pp. 239-353, esp. p. 326, e id., «La proteccion diplomatica en el
Derecho Internacional contemporaneo: cuestiones generales», The Yearbook of Diplomatic and Consu-
lar Law, 2016, nam. 1, pp. 163-182, esp. pp. 181-182.
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argumento de atmésfera o ambiente ante las jurisdicciones internacionales,
llegado el caso®.

47. No es nuestro objetivo, ni mucho menos, determinar si hubo o no un
hecho internacionalmente ilicito. Solo queremos llamar la atencién sobre las
dudas que la calificacién juridica de los hechos pudo suscitar y que pudieron
influir sobre la decisién discrecional del Gobierno acerca de las concretas
gestiones a desarrollar en este caso y sobre la oportunidad y conveniencia de
plantear una reclamacién internacional para exigir responsabilidad de otro
Estado. Algo que la Sala debié haber valorado. La SAN, en cambio, enfoca el
tema desde una perspectiva de Derecho interno, no deja margen de aprecia-
cién, y limita considerablemente de ese modo la discrecionalidad del Estado.
No puede olvidarse que la relaciéon de responsabilidad internacional y, con-
secuentemente, la proteccion diplomaética es Estado a Estado, por lo que es
el Estado, representado por el Gobierno a través del Ministerio de AAEE, el
legitimado para determinar si concurren las circunstancias para apreciar la
presencia de un hecho internacionalmente ilicito.

3.2. El caracter consuetudinario de las normas sobre la protecciéon
diplomatica

48. Creemos que conviene incluir una breve aclaracién a este respecto a
la vista de las afirmaciones de la SAN. La proteccién diplomatica es una ins-
titucién regulada por normas de DI consuetudinario que han sido puestas de
manifiesto por la jurisprudencia internacional a lo largo de los afios. Es cierto
que la CDI se ha ocupado del tema llegando a aprobar en segunda lectura un
proyecto de 19 articulos?3®, pero dicho proyecto no refleja una labor exclusiva
de codificacién, sino también de desarrollo progresivo, lo que ha de ser teni-
do debidamente en cuenta a fin de no confundir las propuestas de la CDI con
el Derecho vigente, como hace la SAN. Muy probablemente, las propuestas de
lege ferenda que recoge el proyecto hayan sido un factor determinante de que
no haya contado en catorce afios con el apoyo suficiente de los Estados para
dar lugar a una Convencién internacional por la que quedar juridicamente
vinculados. Algo que debe ser tomado en consideracién.

3.3. La naturaleza juridica de la proteccion diplomatica en Derecho
internacional

49. Conforme al DI vigente, la protecciéon diplomatica es un derecho del
Estado, no del particular. Cuando el Estado ejerce la protecciéon diplomaética

37 PASTOR RIDRUEJO, J. A., Curso de Derecho Internacional Piiblico y Organizaciones internacionales,
Madrid, 2019, p. 269.

3 Proyecto de articulos de la CDI sobre proteccién diplomaética, aprobado en segunda lectura por
la CDI en 2006, Anuario CDI, 2006, vol. II (2.* Parte), Capitulo IV, pp. 24-61.
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de sus nacionales, ejerce un derecho propio. La CPJI lo dej6 claro en su Sen-
tencia de 30 de agosto de 1924, en el caso De las concesiones Mavrommatis en
Palestina (Grecia c. Reino Unido)*. No puede afirmarse, como hace la SAN,
que la institucion esté siendo objeto de ciertos reajustes en los tultimos afios
que lleven a admitir la existencia de una verdadera obligacién para el Estado.

50. Es cierto que una de las cuestiones analizadas durante el proceso de
elaboracién del proyecto de la CDI fue la de la naturaleza juridica de la pro-
teccién diplomatica. Cuestiéon que, desde el informe preliminar presentado
por el Relator Especial, M. Benouna, se vincul6 especialmente al desarrollo
normativo del DI de los derechos humanos, que conlleva el reconocimiento
de determinados derechos al individuo que este puede, en ocasiones, ejercer
directamente en el plano internacional. Ello le llevé a preguntarse sobre la
titularidad del derecho protegido, planteando si debia mantenerse la con-
cepcion clasica, basada en que el Estado al ejercer la proteccién hace valer
su propio derecho o, por el contrario, debia considerarse al Estado como un
mandatario o representante de su nacional, que seria el verdadero titular del
interés juridicamente protegido y, en definitiva, del derecho’. Ahora bien, en
ese mismo informe preliminar afirmaba el relator:

«En la actualidad, la mayor parte de los ordenamientos internos autoriza el re-
curso ante los tribunales nacionales para garantizar la transferencia de la indem-
nizacién percibida por el Gobierno y controlar su distribucién. Sin embargo, rara
vez se plantea la cuestion del derecho del particular a obtener la proteccion diplo-
matica del Estado del que es nacional y, en consecuencia, la cuestién de la obliga-
cién o el deber que este tendria en este contexto. Por mas que en algunos textos
constitucionales se enuncie una obligacién de esa indole, en realidad esta es méas
moral que juridica; la intervencién del Estado depende evidentemente de consi-
deraciones politicas y de oportunidad segtn las relaciones diplomaéticas de que se
trate y, por lo menos, debera conciliarse con sus intereses superiores»“!.

39 Dijo la CPJI que es un principio elemental del DI el que autoriza al Estado a proteger a sus nacio-
nales lesionados por actos contrarios al DI cometidos por otro Estado, del que no han podido obtener
satisfaccion por las vias ordinarias. Y que, al hacerse cargo de la causa de uno de los suyos, al poner en
movimiento en su favor la accién diplomatica o la accién judicial, ese Estado hace valer, su propio dere-
cho, el derecho que tiene a hacer respetar en la persona de sus nacionales el DI, Affaire des concessions
Mavrommatis en Palestine, 30 abut 1924, CPJI, Serie A, num. 2, p. 12. El relator manifest6 ante la CDI
en su 57 periodo de sesiones que el principio Mavrommatis, pese a sus limitaciones, constituia la base
del DI consuetudinario en materia de proteccién diplomatica y, por esa razén, se habia mantenido en
el proyecto, Anuario CDI, 2005, vol. II (2.* Parte), p. 57, parr. 241.

40 Como se ha dicho, el problema teérico de la coexistencia entre el derecho subjetivo lesionado del
particular y el derecho subjetivo lesionado del Estado, que surge respecto de la proteccién diplomatica
como mecanismo de proteccién de los derechos humanos de los propios nacionales, se despeja desde el
entendimiento de que el derecho subjetivo lesionado del particular (que estaria en la base del Derecho
del Estado) no conlleva un derecho subjetivo de protecciéon, TorROJA MATEU, H., «La “proteccién diplo-
matica” de los “derechos humanos” de los nacionales en el extranjero: ¢situaciones juridicas subjetivas
en tensién?», REDI, vol. LVIII, 2006, nam. 1, pp. 205-237, esp. p. 227.

41 Informe preliminar sobre la proteccién diplomatica del primer Relator Especial, M. Bennouna,
Anuario CDI, 1998, vol. IT (1.* Parte), Doc. A/CN.4/484, Capitulo 1., pp. 336-341, esp. p. 340, parr. 48.
Se referia a las Constituciones de China, Rusia y algunos paises de Europa occidental. Sobre ese tema,
ANDRES SAENZ DE SANTAMARIA, P., «Discrecionalidad en el ejercicio de la proteccién diplomatica y res-
ponsabilidad del Estado en el orden interno», ADI, vol. I1, 1976, pp. 321-346, esp. pp. 323-327.
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51. Finalmente, la CDI adopt6 una posicién mas conservadora, conclu-
yendo que al ser el de la subjetividad internacional del individuo un tema
controvertido, era preferible no plantearlo y limitarse a considerar al par-
ticular simplemente como beneficiario de la proteccion. Esa fue también la
postura del segundo Relator, J. R. Dugard, que consideré poco ttil el debate
en este contexto teniendo en cuenta que, hoy por hoy, el Estado sigue siendo
el principal protagonista de las relaciones internacionales*?. Asi, como sefala
la SAN, el proyecto de la CDI en su art. 1 determina la definicién y alcance
de la proteccién diplomatica en los siguientes términos:

«Consiste en la invocacion por un Estado, mediante la accién diplomatica o
por otros medios de solucién pacifica, de la responsabilidad de otro Estado por
el perjuicio causado por un hecho internacionalmente ilicito de ese Estado a
una persona natural o juridica que es un nacional del primer Estado con miras
a hacer efectiva esa responsabilidad».

52. Lo que no dice la SAN es que, inmediatamente después, dicho pro-
yecto incluye un art. 2 en el que dispone que el Estado tiene derecho a ejercer
la proteccion diplomatica de conformidad con el proyecto de articulos. Ni
que, el comentario num. 2 al articulo, sefiala que el Estado tiene derecho a
ejercer la proteccién diplomatica en beneficio de uno de sus nacionales, pero
no el deber ni la obligacion de hacerlo, y que el Derecho interno puede obli-
garlo a prestar proteccién diplomaética, pero el DI no impone esa obligacién.
Tampoco se refiere la SAN el art. 3 del proyecto, que insiste en la idea cuando
establece que el Estado con derecho a ejercer la proteccién diplomaética es
el de la nacionalidad, ni el comentario nam. 1 que lo acompafia, que indica
que se deja bien sentado el principio de que el Estado de la nacionalidad
de la persona perjudicada tiene derecho, aunque no estd obligado, a ejercer
la proteccién diplomaética a favor de esa persona. Lo mismo ocurre con el
art. 5 del proyecto (continuidad de la nacionalidad), arts. 6 y 7 (nacionalidad
multiple), arts. 10, 11 y 12 (proteccion de las personas juridicas) y el art. 18
(proteccion tripulacién de un buque), que reiteran expresiones como el Esta-
do tiene derecho, podrd, o el Estado deja de tener derecho, o no podrd ejercer la
proteccion. Igual la propuesta de desarrollo progresivo del art. 8 que admite
el ejercicio de la proteccién respecto de apéatridas y refugiados. Segtn el co-
mentario nam. 11 a dicho articulo, un Estado de refugio:

«Podrd ejercer la protecciéon diplomatica. Esto pone de relieve el caracter
discrecional del Derecho. Un Estado puede discrecionalmente, en Derecho in-
ternacional, ejercer la proteccién diplomatica respecto de un nacional. A for-
tiori, puede discrecionalmente hacer extensiva esa proteccién a un apatrida o
refugiado» .

53. Basala SAN su afirmacién sobre los reajustes de la institucién en que
la CDI rechazé inicialmente establecer la obligacién, pero finalmente incluyé

42 CrEspo NAVARRO, E., «El proyecto de articulos de la Comisién de Derecho Internacional sobre la
proteccion diplomatica: la proteccion de las personas fisicas», REDI, vol. LVII, 2005, num. 1, pp. 221-
238, esp. p. 225.

4 Anuario CDI, 2006, vol. II (2.* Parte), p. 40.
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una recomendacion al respecto. Conviene aclarar esa declaracién. En efecto,
el Relator J. R. Dugard, en su primer informe, se alejé conscientemente de
la posicién tradicional al proponer, también de lege ferenda, un art. 4, que
evidentemente no pasé la criba de la CDI, por el que se imponia al Estado un
deber juridico de ejercer la proteccién diplomatica, a solicitud de un nacio-
nal, en aquellos casos en que el dafo se debiera a la violacién grave de una
norma de ius cogens atribuible a otro Estado, salvo ciertas excepciones. En su
introduccién del tema ante la CDI, el relator manifest6 que la opinién mayo-
ritaria en la Sexta Comision fue que el Estado tenia una facultad discrecional
absoluta de decidir si concedia la protecciéon diplomaética y solo algunas de-
legaciones defendieron lo contrario. Sobre la practica de los Estados, sefa-
16, como hizo en su primer informe, que algunas Constituciones contenian
disposiciones en el sentido de que el Estado tenia que proteger los derechos
de sus nacionales en el extranjero. Pero para el relator no quedaba claro si
esos derechos eran exigibles en virtud del Derecho interno, ni tampoco si, en
realidad, tales disposiciones tenian por objeto méas bien garantizar el acceso
de los nacionales a la asistencia consular de su Estado en el extranjero*.

54. No debe confundirse la proteccién diplomatica stricto sensu, que im-
plica, como aclara el art. 1 del proyecto, la invocaciéon de responsabilidad
internacional, ya se haga mediante la accién diplomatica o por otros medios
de solucién pacifica, con otras figuras afines como la proteccién y la asisten-
cia consular®, asi se aclara en los comentarios nims. 9, 10y 11 al art. 1. Por
lo general, el 6rgano encargado de ejercer la proteccién diplomatica es el
Gobierno, a través del Ministerio de AAEE, pudiendo llevar a cabo la gestién
especifica de la reclamacion alguno de los servicios centrales del Ministerio

4 Dicha propuesta de art. 4 decia: «1. A menos que la persona perjudicada pueda presentar una
reclamacién ante una corte o tribunal internacional competente, el Estado de su nacionalidad tiene
el deber juridico de ejercer la proteccién diplomatica en nombre de la persona perjudicada a solicitud
de esta, si el dafio se debe a una violacién grave de una norma de jus cogens atribuible a otro Estado.
2. El Estado de la nacionalidad quedara eximido de esta obligacién si: a) el ejercicio de la proteccion
diplomatica puede poner seriamente en peligro los intereses generales del Estado y/o su poblacién;
b) otro Estado ejerce la proteccion diplomatica en nombre de la persona perjudicada, y ¢) la persona
perjudicada no tiene la nacionalidad efectiva y dominante del Estado. 3. Los Estados estan obligados a
incluir en su Derecho interno disposiciones para hacer respetar este Derecho ante un tribunal interno
competente u otra autoridad nacional independiente», Primer informe del Relator Especial, J. R. Du-
gard, Anuario CDI, 2000, vol. 2 (1.* Parte), Doc. A/CN.4/506 y Add. 1, pp. 234-237, parrs. 74-93.

4 DiEz DE VELASCO, M., «Reflexiones sobre la “proteccion diplomatica”», en VVAA, Pensamien-
to juridico y Sociedad Internacional. Estudios en honor del Prof. D. Antonio Truyol Serra, 2 vols., Ma-
drid, Centro de Estudios Constitucionales/Univ. Complutense de Madrid, 1986, vol. I, pp. 377-391, esp.
pp- 384-385. Sobre la distincién entre ambos tipos de protecciéon, CRESPO NAVARRO, E., Nuevas formas
de proteccion del individuo en Derecho Internacional. La erosion del vinculo de la nacionalidad, Valen-
cia, 2005, pp. 281-286; MARESCA, A., Las relaciones consulares, Madrid, 1974, pp. 215-219 y 220-231, y
PASTOR RIDRUEJO, J. A., op. cit., pp. 269-271. Conforme al art. 3.1 de la Convencién de Viena sobre rela-
ciones diplomaticas de 18 de abril de 1961 (BOE ntim. 21, de 24 de enero de 1968), entre las funciones
principales de una Misién diplomatica se incluye la de proteger en el Estado receptor los intereses del
Estado acreditante y los de sus nacionales, dentro de los limites permitidos por el DI. Y, segtin el art. 5,
apdos. a) y e) del Convenio de Viena sobre relaciones consulares de 24 de abril de 1963 (BOE num. 56,
de 6 de marzo de 1970) forma parte de las funciones consulares la de proteger en el Estado receptor
los intereses del Estado que envia y los de sus nacionales dentro de los limites permitidos por el DI, asi
como prestarles asistencia consular.
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ante la Mision diplomatica del Estado autor del ilicito o la Misién diplomati-
ca del Estado reclamante ante el Gobierno del Estado reclamado®.

55. En definitiva, el relator presento la propuesta de art. 4 a la CDI sien-
do plenamente consciente de que se enmarcaba en el desarrollo progresivo
del Derecho. Tras el debate, concluyé que la opinién general era que la cues-
tién no estaba todavia madura para ser examinada y que requeria mas apoyo
en la practica de los Estados y en la opinio juris*’. La propuesta fue rechazada
por considerar «que iba maés alld de los limites permisibles del desarrollo
progresivo del Derecho» 8.

56. La protecciéon diplomatica sigue, pues, estando configurada en DI
como un derecho del Estado y la principal consecuencia es el caracter discre-
cional de su ejercicio. Como dijo la C1J en el caso Barcelona Traction (Bélgica
¢. Espatia), Sentencia de 5 de febrero de 1970:

«Dentro de los limites establecidos por el Derecho internacional un Estado
puede ejercer la proteccién diplomatica por los medios y en la medida que con-
sidere adecuado, puesto que es su propio derecho lo que el Estado hace valer.
Si las personas fisicas o juridicas por cuenta de las cuales acttia estiman que
sus derechos no quedan suficientemente protegidos, quedaran sin recursos en
Derecho internacional [...]. El Estado debe ser considerado como el tinico juez
facultado para decidir si concede su proteccion, en qué medida lo hara y cuando
le pondra fin. Posee a ese respecto, una facultad discrecional cuyo ejercicio pue-
de depender de consideraciones, especialmente de orden politico, ajenas al caso
en cuestién [...]. El Estado goza de una libertad de accién total»“°.

57. Discrecionalidad que no solo supone la facultad del Estado de de-
cidir si ejerce o no la proteccién, sino también de cesar en su ejercicio en el
momento que estime oportuno e, incluso, de disponer de la reparacién obte-
nida del Estado infractor, pudiendo renunciar a ella, transigir en el importe
o darle el destino que considere conveniente. El DI no impone al Estado un
deber de ejercer la proteccién diplomatica cuando sus nacionales han sufrido
un perjuicio derivado del hecho ilicito de otro Estado. Aunque, como destacé
la CIJ en el mismo caso Barcelona Traction, eso no impide que los Estados
puedan establecer esa obligacion en sus ordenamientos internos:

4 PASTOR RIDRUEJO, J. A., op. cit., pp. 269-270. En Espana, la Ley 2/2014, de 25 de marzo, de la Ac-
cién y del Servicio Exterior del Estado (BOE num. 74, de 26 de marzo de 2014), recoge como objetivos
de la Politica exterior, la asistencia y proteccién a los ciudadanos, atribuyendo al Servicio Exterior del
Estado, la funcién de prestar asistencia y proteccién y facilitar el ejercicio de sus derechos a los espa-
fioles en el exterior (arts. 2.Jy 41.3). Atribuye a las Misiones diplomaéticas permanentes la proteccién de
los intereses de Espaifia y de sus nacionales en el Estado receptor, dentro de los limites permitidos por
el DI [art. 42.4.b)], y a las Oficinas consulares, el ejercicio de las funciones consulares, especialmente,
prestar asistencia y proteccién a los espanoles en el exterior [art. 47.1.])]. El Real Decreto 1271/2018,
de 11 de octubre, por el que se desarrolla la estructura organica basica del Ministerio de AAEE, UE y
Cooperacién, dispone que corresponde al Ministerio de AAEE, conforme a las directrices del Gobierno
y en aplicacion del principio de unidad de accién en el exterior, proteger a los espanoles en el exterior
(art. 1.1) (BOE num. 247, de 12 de diciembre de 2018).

47 Anuario CDI, 2000, Capitulo V, vol. II (2.* Parte), pp. 82-83, parrs. 447-456.

4 Comentario nim. 2 al art. 2 del proyecto, Anuario CDI 2004, vol. I (2.* Parte), p. 22.

4 Barcelona Traction, Light and Power Company Limited, ICJ Reports, 1970, p. 44, parr. 78.
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«Con el fin de defender su causa y obtener justicia [los particulares] no pue-
den sino apelar al Derecho interno, si este les ofrece medios para ello. El legisla-
dor nacional puede imponer al Estado la obligacién de proteger a sus ciudada-
nos en el extranjero. Puede igualmente conceder a los ciudadanos el derecho a
exigir que esa obligacién sea respetada y asegurar ese derecho mediante sancio-
nes. Pero todas estas cuestiones permanecen en el ambito del Derecho interno y
no modifican la situacion en el plano internacional» *°.

58. En ese sentido, la CDI incluye en su proyecto ciertas recomendacio-
nes de practicas deseables, a las que se refiere la SAN, que debieran guiar la
conducta de los Estados en esta materia. Eso si, con la advertencia de que ta-
les recomendaciones no recogen en absoluto el Derecho en vigor, sino que son
mas bien aspiraciones formuladas desde el deseo de reforzar la proteccion de
los particulares en linea con la creciente preocupacién del DI contemporianeo
por la proteccion de los derechos humanos. Se trata del art. 19 del proyecto
CDI que, bajo el titulo de prdctica recomendada, sefiala que un Estado con
derecho a ejercer la proteccion deberia:

«a) Considerar debidamente la posibilidad de ejercer la proteccién diplo-
matica, especialmente cuando se haya producido un perjuicio grave.

b) Tener en cuenta, siempre que sea factible, la opinién de las personas
perjudicadas en cuanto al recurso a la proteccién diplomatica y a la reparacion
que deba tratarse de obtener.

¢) Transferir a la persona perjudicada toda indemnizacién que se obtenga
del Estado responsable por el perjuicio, a excepcién de cualesquiera deduccio-
nes razonables»>'.

59. La CDI decidi6 inicialmente no tratar las consecuencias de la pro-
teccién, ya que su proyecto de articulos sobre la responsabilidad del Estado
abordaba la mayor parte de los aspectos de la cuestién. Sin embargo, el rela-
tor se plante6 considerar si en DI el Estado estaria obligado a transferir a la
persona lesionada la suma recibida de otro Estado en concepto de indemni-
zacién. Como no percibia que la CDI estuviese en general dispuesta a ello, se-
fial6 que no era partidario de que se codificase expresamente lo que muchos
consideraban un principio desafortunado ni de que se intentara desarrollar
progresivamente un nuevo principio que seria inaceptable para los Estados.
Preferia dejar la cuestion abierta en el proyecto de forma que pudiera seguir
desarrollandose . Asi incluy6, a tltima hora, en su Séptimo informe, el tema
del derecho del nacional lesionado a recibir una indemnizacién, al conside-

50 Ibid.

51 Anuario CDI, 2006, vol. II (2.* Parte), pp. 58-59. Y el comentario ntiim. 3 al art. 2 establece que la
opinioén segun la que incumbe al Estado, en virtud del Derecho interno o el DI algtn tipo de obligacion,
por limitada que sea, de proteger a sus nacionales en el extranjero cuando han sido victimas de una
violacién grave de sus derechos humanos encuentra cierto apoyo en las leyes nacionales y en las reso-
luciones judiciales y que, por tanto, el proyecto de art. 19 establece que un Estado con derecho a ejercer
la proteccién diplomatica deberia considerar debidamente la posibilidad de ejercerla, especialmente
cuando se haya producido un perjuicio grave. Por eso, indica que el derecho discrecional del Estado a
ejercer la proteccion diplomaética deberia interpretarse en relacion con la recomendacion del proyecto
de art. 19, Anuario CDI, 2006, p. 30.

52 Anuario CDI, 2005, vol. II (2.* Parte), pp. 56-57, parr. 240.
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rar el tema pendiente. Reconocia que, siendo la practica de los Estados con-
tradictoria, no podia concluirse la existencia de una obligacién que limitase
su libertad de disposicion. Pero entendia que la politica de interés general, la
equidad y el respeto de los derechos humanos podian apoyar la restriccién
de la facultad discrecional en el desembolso de las indemnizaciones, aunque
no sea una norma del DI consuetudinario®. El comentario ntim. 1 al art. 19
aclara:

«Hay ciertas practicas de los Estados en la esfera de la proteccion diplomati-
ca que no han adquirido todavia la condicién de normas consuetudinarias y que
no se pueden transformar en normas juridicas mediante el desarrollo progresivo
del Derecho. Son, a pesar de ello, practicas deseables, que constituyen caracte-
risticas necesarias de la protecciéon diplomaética y refuerzan a esta como medio
de proteccion de los derechos humanos y la inversién extranjera. En el proyec-
to de art. 19 se recomienda a los Estados que tengan en cuenta esas practicas
en el ejercicio de la protecciéon diplomatica; esa disposicion recomienda que los
Estados “deberian” observar determinadas practicas»>*.

4. LA PROTECCION DIPLOMATICA EN EL DERECHO ESPANOL
Y LA SENTENCIA

60. Insistimos en que no hay ninguna disposicién en el ordenamiento in-
terno espafiol, ni en la Constitucién ni en ninguna otra norma de rango infe-
rior, que imponga al Estado la obligacién de ejercer la proteccion diplomatica
de sus nacionales. A pesar de ello, la SAN afirma rotundamente la existencia
de esa obligacion, que extrae de una muy forzada y poco persuasiva interpre-
tacion de la jurisprudencia de nuestros mas altos tribunales. Repasamos en
este apartado la confusa argumentacién de la SAN confrontando sus afirma-
ciones con el analisis detallado de la jurisprudencia que cita, tratando al mis-
mo tiempo de contextualizarla. El desorden argumental de la sentencia nos
obliga a un estudio minucioso con el fin de ir desenrollando la madeja de fun-
damentos que entrelaza, para poder valorar las conclusiones a las que llega.

61. Comenzamos con la jurisprudencia del Tribunal Constitucional. La
SAN se refiere a las SSTC 140/1995 y 18/1997 de las que concluye que subyace
la obligacién del Estado de ejercer la proteccién diplomatica (parr. 32 supra).
No parece, en cambio, que el contenido de estas sentencias, pueda llevarnos
a esa deduccién. Recordemos que la STC 140/1995, resuelve un recurso de
amparo contra la desestimacién en apelacién de una resolucién dictada en
un juicio de desahucio contra el inquilino de un inmueble que habia dejado
de pagar las rentas. La sentencia recurrida habia admitido la excepcién de
inmunidad de jurisdiccion civil en base a la condicién de miembro del per-
sonal diplomatico de la Embajada italiana de dicho inquilino. En el FJ 10 de

53 Séptimo informe del relator sobre la proteccién diplomatica, Anuario CDI, 2006, Doc. A/CN.4/567,
Capitulo 11, pp. 26-29, cita p. 29, parr. 102.
5 Anuario CDI, 2006, p. 30.
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dicha sentencia, del que cita un extracto la SAN, valoraba el Tribunal Cons-
titucional si la exclusiéon de un particular (la arrendadora) del acceso a la
jurisdiccion civil por la inmunidad del demandado (un agente diplomaético
acreditado en Espafia) era desproporcionada en relacién con el art. 24.1 de la
Constitucién. Para ello analizaba si el régimen de dicha inmunidad, previsto
en el Convenio de Viena de 1961, permite al Estado receptor proteger los de-
rechos e intereses de los particulares que pudieran verse afectados. A ese fin,
pasa revista a las diferentes vias de las que dispone el Estado receptor, que ha
de velar por la correcta aplicaciéon del Convenio, evitando cualquier posible
abuso en los privilegios e inmunidades que establece cuando el particular ac-
taa diligentemente. En ese contexto ha de situarse la afirmacion obiter dicta
realizada por el Tribunal Constitucional en su Sentencia de 28 de septiembre
de 1995, en la que apoya su argumentacién la SAN:

«Si los poderes publicos no adoptaran las medidas adecuadas para proteger
los derechos e intereses del particular, por ejemplo, no ejerciendo la proteccion
diplomaética cuando la misma sea procedente (STC 107/1992, FJ 3), pese a ha-
berla solicitado, este podra eventualmente ejercitar una peticién indemnizatoria
ante los Juzgados y Tribunales espafioles por la lesién sufrida en sus bienes y
derechos (art. 106.1 CE). Lo que también posibilita, aunque indirectamente, la
satisfaccion judicial de los derechos e intereses de los particulares por esta via,
pese a que no esté exenta de desventajas para aquellos».

62. Enla conocida STC 107/1992%, a la que se refiere la cita anterior, el
Tribunal Constitucional conocia en amparo contra sentencia resolutoria de
un recurso, promovido por la Reptiblica de Sudafrica en base a su inmunidad,
contra el auto de ejecucion de la sentencia resultante de un procedimiento de
despido. La recurrente, norteamericana, prestaba servicios como secretaria
en la Embajada de dicho Estado en Madrid hasta su despido. El Tribunal
Constitucional afirmé en ese FJ 3 que el derecho a la ejecucién en sentido
amplio, como derecho a la efectividad de la resolucién judicial dictada, po-
dria verse satisfecho a través de expedientes distintos de la ejecucién forzosa.
Citaba dos posibles vias, el recurso a la proteccién diplomatica, cuando fuera
procedente con arreglo al DI (que en el caso hubiera correspondido a Esta-
dos Unidos, Estado de nacionalidad), y en dltimo término, la asuncién por
el Estado del foro (en el caso Espafia) del deber de satisfacer la obligacion
judicialmente declarada, cuando la inejecucién pudiera suponer un sacrificio
especial para el justiciable contrario al principio de igualdad ante las cargas
publicas.

63. Tampoco puede extraerse esa conclusiéon de la STC 18/1997, adop-
tada, también en amparo, contra la diligencia que archivaba la ejecucién de
una sentencia que habia declarado la nulidad del despido por la Embajada
de Guinea Ecuatorial en Espana de un conductor. No entraba aqui en juego
la inmunidad de ejecucion, pues el motivo del archivo fue no haber hallado
bienes embargables suficientes de la Embajada para afrontar la ejecucion. El

55 La STC 107/1992, de 1 de julio, BOE ntm. 177 suplemento, de 24 de julio de 1992.
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Tribunal Constitucional no se refiere a la protecciéon diplomatica, sino a la
via diplomatica, que se pedia utilizar al Ministerio de AAEE para requerir a
la Embajada manifestacion de bienes y derechos para garantizar sus respon-
sabilidades. El Tribunal Constitucional admite las carencias en la actuacién
del juzgado de lo social, especialmente en relacion a las diligencias ante los
Ministerios de Economia y Hacienda y de AAEE, sefialando respecto al se-
gundo, en su FJ 8, al que se refiere la SAN:

«En cuanto a la via diplomatica [...] el Juzgado debia haber reiterado su
requerimiento antes de declarar el archivo, no aquietandose ante la falta de res-
puesta de la Embajada a la nota verbal. El 6rgano judicial debia insistir en el re-
querimiento al Ministerio de Asuntos Exteriores para que adoptase las medidas
que el Derecho internacional le ofrece en el ambito de las relaciones diplomati-
cas frente a la Embajada de otro Estado y frente al mismo Estado en el ambito
de las relaciones econémicas. De haberse reiterado la gestién iniciada, cabia es-
perar un resultado positivo en orden a la pretendida ejecucién de la sentencia y
ello sin perjuicio de la responsabilidad de la Administracién por su inactividad,
caso de no continuarla».

64. No puede deducirse de estas sentencias ni la obligacién del Estado
de ejercer la proteccién diplomatica, ni el derecho de los particulares a la
misma. Puede deducirse, por un lado, que la proteccién diplomatica es una
via a la que acudir, siempre que proceda conforme al DI, para proteger los
derechos del particular lesionado por otro Estado y, por otro lado, que el par-
ticular podria ejercitar una peticién indemnizatoria si no se ejerce la protec-
cién cuando, habiéndola solicitado, resultara procedente y se produzca una
lesién en sus bienes y derechos, algo que parece bastante razonable cuando a
esa lesion haya contribuido la accién del Estado.

65. Sobre la jurisprudencia del Tribunal Supremo, llama la atencién que
la SAN comience por destacar la diferencia entre el conjunto de sentencias en
las que se apoya y el caso (parr. 33). Esa diferencia, como hemos visto, esta
en la conexién causal entre la actividad de las autoridades y el perjuicio su-
frido por el particular. Tan relevante disparidad no impide a la Sala apreciar
la formacion de una «doctrina» que le lleva a estimar el recurso y declarar la
responsabilidad patrimonial de la Administracién por incumplimiento de su
obligacién de ejercer la proteccion diplomatica. Estudiamos a continuacién
las sentencias del Tribunal Supremo citadas por la SAN y alguna otra.

66. Cronolégicamente, la primera es la STS de 16 de noviembre de 1974
(parr. 34 supra), en la que el Tribunal Supremo afirmé la inexistencia de un
derecho del particular a la proteccién, admitiendo la responsabilidad patri-
monial en virtud del nexo causal entre la actividad de la Administracién (in-
formacién aparecida en Televisién espafiola considerada difamatoria por las
autoridades guineanas) y la lesién sufrida por los particulares derivada de la
represalia, en forma de sancién econémica, infligida por el Estado extranjero
(Guinea Ecuatorial). Para el Tribunal Supremo, la via indemnizatoria se jus-
tificaba por la concurrencia en el proceso causal del dafio de hechos que, al
desencadenar la represalia, contribuyeron a su produccién, dando asi lugar
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al deber de reparacién que no se podia lograr por otra via. Entendi6 el Tribu-
nal Supremo que la denegacién de reparacién o la remisién a la proteccién
diplomatica, hubiera conducido a perpetuar un detrimento patrimonial an-
tijuridico o a «condicionar la reparacién a una relacién de Estado a Estado
dentro de un marco de oportunidad».

67. Consider6 el Tribunal Supremo que, aun admitiendo la falta de for-
mulacién positiva a nivel constitucional o de ley basica del «derecho o la
proteccién nacional ante represalias ilicitas», pudo seguirse esa via para sa-
tisfacer el perjuicio patrimonial padecido por los espafioles, en atencién, no
solo al normal desarrollo de la proteccién diplomatica, sino también y princi-
palmente, en atencién a la causa generadora de la represalia. Lo cierto es que,
no solo no se califica la proteccién diplomética como obligacién del Estado,
sino que se destaca su caracter discrecional, que se plantea en las relacio-
nes interestatales y que puede verse condicionada por razones de oportuni-
dad. Pone también de manifiesto el Tribunal Supremo que no se consagra en
nuestro ordenamiento un verdadero derecho subjetivo de los particulares a la
proteccién®® y que es la conexién causal entre el actuar de la Administracion
(primero la difusién del programa de televisiéon que motivé la reaccién y, des-
pués, la no actuacién para remediar o corregir el dafio al que de algtin modo
se habia contribuido) la que genera su responsabilidad patrimonial. Dice el
Tribunal Supremo:

«Que la concurrencia de una lesién patrimonial y de un conjunto de hechos
relevantes en el proceso causal de aquel resultado lesivo con génesis inmediata
en un acto de represalia injustificado, cuales son la informacién televisiva to-
mada como pretexto de la represalia y la falta de una efectiva proteccion diplo-
matica, puesto que aquella desencadené la medida dafiosa y esta no ha logrado
la satisfaccion del detrimento patrimonial a nivel de relaciones entre Estados,
permiten [...] la demanda de responsabilidad pecuniaria [...] y que, aunque no
entrafie, para el actuar de la Administracién espafnola, una conducta anormal
y, menos ilicita, es [...] de las que también justifican una indemnizacién por
conectarse, en un ciclo de causacién con hechos imputados al ambito del que-
hacer publico y causales en aquel proceso, al funcionamiento de los servicios
publicos».

68. La STS de 29 de diciembre de 1986 (parr. 34) es la segunda sentencia
citada por la SAN. En ella se declaré la responsabilidad patrimonial de la
Administracién respecto a los dafios y perjuicios sufridos por los armadores
de dos pesqueros espafoles derivados del apresamiento por las autoridades
mauritanas y el posterior hundimiento de los barcos. El Tribunal Supremo
recuerda (FJ 2) que, conforme a su jurisprudencia, la responsabilidad pa-
trimonial de la Administracién requiere que el reclamante haya sufrido un
dano o lesién patrimonial evaluable econémicamente e individualizado, que
sea consecuencia del funcionamiento normal o anormal de los servicios pu-
blicos, en una relacién de causa a efecto entre la actuacién administrativa
y el resultado dafioso; y que no concurra fuerza mayor o culpa del adminis-

5 ANDRES SAENZ DE SANTAMARIA, P., loc. cit., p. 328.
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trado. Analiza, después, si tales exigencias de daban en el caso. Aunque fue
la Administraciéon mauritana la directa causante del dafio a los armadores,
considera que debia indagar, ademas, si la actuacién normal o anormal de
la Administracién espafiola pudo resultar de algtin modo determinante en la
produccién de aquel, y aprecia la responsabilidad del Estado por la presencia
de las siguientes circunstancias:

«La inobservancia del méaximo celo y precaucién que debi6 tenerse al dar las
indicaciones a sus nacionales dentro del marco de la relaciéon negociadora en la
que se encontraba el convenio pesquero entre los dos Estados; lo cual se junta
con la clara imprudencia de enviar un télex a la Asociacién Artesanal dando via
libre a la flota que habia faenado en el norte del Cabo Blanco para que fuera a
hacerlo al sur donde fue apresada, no habiendo debido enviarse nunca este télex
si las autoridades espafiolas, que eran las que llevaban los tratos de la negocia-
cién y conocian perfectamente el estado de esta, no tenian plenas garantias y
seguridades de que serian capaces de dar proteccién a sus nacionales en el caso
de que los mismos fuesen a faenar alli y las autoridades mauritanas no hicieran
honor a su palabra; y a todo esto atin cabe afiadir la destacable inaccién de las
autoridades espafiolas, ulterior a los apresamientos, sin gestiones efectivas en-
caminadas a la recuperacién de los pesqueros y a la adecuada proteccién de los
nacionales, cometidos esenciales del Estado conforme a la Constitucion; pues la
responsabilidad no emana tnicamente de la accién que produce el dafio, sino
también de la omisién cuando no se hace aquello que se ha de hacer; y cuando
la pasividad es de la Administracién que guarda silencio y esta inactiva cuando
debe hablar y actuar, su responsabilidad es paladina de ella (FJ 3)».

69. Basatambién la SAN su argumentacién en la STS de 10 de diciembre
de 2003 (parr. 35), porque esta se refiere a la proteccién diplomética como po-
testad-deber. Es cierto que se usa esa terminologia para sefialar que no podia
sorprender que, ante situacién tan generalizada como aquella (confiscacién
de bienes en Cuba desde 1 de enero de 1959)%, la diplomacia internacional
pusiera en marcha su potestad-deber de proteger a sus nacionales respectivos.
Pero lo que no dice la SAN es que, inmediatamente después la STS afiade
que eso es asi, en el bien entendido de que la proteccién diplomatica del Es-
tado en favor de los nacionales no implica la existencia de un derecho de los
mismos a ser protegidos conforme al Derecho interno. Aclara la STS que la
Administracién espaiola no era la causante de la privacién de los bienes y
derechos de propiedad de espafioles en Cuba y que, el Gobierno esparfiol, en
ejercicio de esa potestad-deber, 1o iinico que pudo hacer fue tratar de conse-
guir una reparacién del dafio ya causado por el Gobierno cubano. Por eso,
dice el Tribunal Supremo, este caso en el que desestimé la reclamacion, era
distinto del resuelto en la Sentencia de 1974 en la que admitio la responsabili-

57 Tras numerosas reclamaciones infructuosas, el Gobierno espafiol suscribi6, el 16 de noviembre
de 1986, un Convenio de compensacién global con el Gobierno cubano en el que no se tuvo en cuenta
el incremento de valor de los bienes desde 1959. Se cre6 una Comisién Interministerial Liquidadora
para afrontar el pago de las indemnizaciones. Los recurrentes en esta y otras sentencias sobre el mismo
asunto reclamaban a la Administracién espanola el pago de la diferencia entre la cantidad recibida de
dicha Comisién y el valor real de los bienes. Sobre este tipo de acuerdos en el marco de la proteccién
diplomatica, Diaz BARRADO, C. M., «La proteccién de espafioles...», loc. cit., pp. 334-340.
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dad patrimonial en base a tres premisas que no se daban en este caso: la falta
de reparacién por la via de proteccién diplomatica; las represalias ilicitas
causantes del dafio patrimonial recayeron exclusivamente sobre espafoles y
el origen inmediato del dafo era un acto de represalia originado por la infor-
macién emitida en la Televisién publica. Una vez mas, no cabe deducir de la
STS el reconocimiento de una obligacién del Estado de ejercer la proteccién
diplomatica de sus nacionales y, aun menos, pues asi lo afirma de manera
expresa el Tribunal Supremo, un derecho subjetivo de los particulares a dicha
protecciéon. Faltaba el nexo causal entre el actuar de la Administracién y el
dano sufrido por el particular.

70. Interesa mencionar también, aunque la SAN no lo hace, la STS de
29 de marzo de 19993, en la que el Tribunal Supremo conocia de un recurso
de casacion contra SAN que consideré conforme a Derecho la desestimaciéon
por silencio de una reclamacion de responsabilidad patrimonial por los per-
juicios derivados del apresamiento de un pesquero por una patrullera marro-
qui en aguas jurisdiccionales esparfiolas, sin que el barco fuese liberado hasta
dos meses después. Uno de los motivos de casacion se referia a la relacién
de causalidad, que el Tribunal Supremo no aprecié en el caso, por lo que no
pudo declarar la responsabilidad patrimonial de la Administracion.

71. El Tribunal Supremo comienza recordando que la sentencia recurri-
da habia dado por cierto que un avién del Servicio de Vigilancia Aduanera
avist6 el apresamiento sin advertir a las autoridades militares espafiolas (se
identificaba un funcionamiento anormal del servicio publico). Pero adver-
tia la misma sentencia que no puede condenarse a la responsabilidad patri-
monial sobre meras conjeturas, hip6tesis o suposiciones y que la demanda
desatendia la carga de la prueba, por no haber presentado prueba cierta de
que por falta de diligencia del piloto se hubiera producido el apresamiento,
ni de que las gestiones diplomaticas espafiolas fueran débiles, ineficaces o
inadecuadas, ni de que hubiera otras vias de presién mas eficaces en el mo-
mento que atravesaban las relaciones con Marruecos. Por todo ello, decia la
sentencia recurrida, no podia deducirse la responsabilidad patrimonial de la
Administracién por un inadecuado funcionamiento del servicio diplomatico.
El Tribunal Supremo consideré6 correcto dicho razonamiento (FJ 4), pues no
cabia colegir relacién de causalidad entre la actuacién de los servicios publi-
cos espafioles y el apresamiento del buque o la tardanza en su liberacién, ni
siquiera de forma mediata, indirecta o concurrente con la de terceros. Para
el Tribunal Supremo (FJ 5), la sentencia recurrida no negaba omisiones del
Servicio de Vigilancia, ni afirmaba que la actividad diplomética produjera
los resultados naturalmente esperados por los titulares del buque, se limi-
taba a declarar la inexistencia de relacién de causalidad entre esa actividad,
con independencia de que hubiese sido o no la adecuada y correcta, y el
apresamiento o retencién del barco hasta su liberacién, siendo la exclusiva
actuacion del otro Estado la determinante de lo sucedido. Afiadia el Tribunal

58 Sala de lo Contencioso, Seccién 6.2, ES:TS:1999:2166.
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Supremo que no puede olvidarse que la doctrina jurisprudencial consolidada
mantiene la exoneracién de responsabilidad de la Administraciéon cuando fue
la conducta del perjudicado o de un tercero la tinica determinante del dafio
producido, aunque hubiese sido incorrecto el funcionamiento del servicio
publico. En el caso no aparecia otra causa de lo sucedido que el comporta-
miento de los servicios publicos del Estado extranjero. Quiza la SAN pudo
tener en cuenta este razonamiento en el caso Couso, no solo al determinar la
verdadera causa del dafio, también para evaluar la falta de conexién causal
con el actuar de la Administracién, e incluso a la hora de valorar la alegacion
sobre la insuficiencia de las gestiones del Gobierno.

72. Terminamos este repaso de la jurisprudencia del Tribunal Supremo
refiriéndonos a la STS de 17 de febrero de 1998%. La SAN se apoya en un
extracto en el que el Tribunal Supremo admitia que puede derivarse respon-
sabilidad patrimonial de la actividad del Gobierno en el ambito de las relacio-
nes internacionales (véase parr. 35). Ahora bien, en ese mismo fundamento
juridico del que la SAN extrae la cita, el Tribunal Supremo remite a su ju-
risprudencia sobre los presupuestos de la responsabilidad patrimonial de la
Administracién que, en el caso concreto, suponian que solo habria existido
esa responsabilidad si la actividad desplegada para la firma del convenio hu-
biera supuesto un funcionamiento anormal; se hubiera sacrificado en todo o
en parte la posicion de los afectados en aras de los intereses generales ligados
a las relaciones internaciones de Espafia, con lesion al principio de igualdad
de las cargas publicas; o si, con el convenio se hubiera impedido a los particu-
lares, en virtud de tales intereses, el ejercicio de acciones eficaces encami-
nadas a recuperar la parte de valor de los bienes no obtenida mediante las
negociaciones entre Estados. Aunque la SAN alega en su razonamiento que
el FJ 6 de esta STS acepta la responsabilidad por la insuficiencia de la protec-
cién otorgada a los nacionales afectados, lo cierto es que el Tribunal Supremo
no se pronuncié sobre ese aspecto. Dicho fundamento juridico sefiala que
gran parte del debate juridico en el expediente y procedimiento giré en torno
a la hipétesis del funcionamiento anormal de la actividad desplegada por las
autoridades espafiolas para la firma del Convenio, una perspectiva que, dice
el Tribunal Supremo:

«Parece invitarnos a fiscalizar si ha existido un funcionamiento anormal de
la actividad diplomatica desplegada, en la medida en que la obtencién de una in-
demnizacién inadecuada del Reino de Marruecos pudiera ser reveladora de una
insuficiencia de la proteccién otorgada a los nacionales afectados. Debemos, sin
embargo, abstenernos de proseguir en esta linea de examen, pues los actores
de modo expreso y terminante han admitido que la actividad diplomatica del
Gobierno fue normal y adecuadan.

73. Descartada esa opcion, entendi6 el Tribunal Supremo que la respon-
sabilidad podria derivar de una actividad diplomatica totalmente adecuada

59 El Tribunal Supremo desestimé las reclamaciones de responsabilidad patrimonial por la cele-
bracién del Convenio entre Espafa y Marruecos sobre indemnizaciones de las tierras expropiadas por
Marruecos (Dahir de 2 de marzo de 1973).
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y correcta, en virtud de la desigualdad de la carga padecida. Lo que le llevo
a averiguar si las condiciones fijadas en el Convenio sacrificaron la posicién
de los afectados en aras de los intereses generales, con lesién del principio de
igualdad de las cargas publicas, pues, de haber sido asi, el caracter objetivo
con que se concibe la responsabilidad patrimonial de la Administracién exi-
girfa compensar el perjuicio, aun cuando provenga de una actividad normal.
Sin embargo, para el Tribunal Supremo no fue asi y resulta interesante la
motivacion, en relacién con el caso objeto de este estudio. Para el Tribunal
Supremo, la sustancial diferencia entre el valor real de los bienes y la suma
consignada en el Convenio no se debié a un sacrificio particular de la posi-
cién de los expropiados en aras del interés general, sino a una imposibilidad
objetiva de lograr, mediante la negociacion, el reconocimiento de una suma
superior (FJ 7). Algo que pudo haber tenido en cuenta la SAN en el caso que
nos ocupa. Por el contrario, la Sala consideré sin mas datos seguros los reco-
gidos en el Dictamen 1496/1991 del Consejo de Estado sin confrontar si esa
es realmente la practica seguida en casos similares por Estados Unidos, por
ejemplo, en el mismo caso al que se referia el propio dictamen.

74. Finalmente, examina el Tribunal Supremo (FJ 8) la tercera hipétesis,
esto es, que la firma del Convenio hubiera impedido a los expropiados, en
aras del interés general, el ejercicio de acciones eficaces para recuperar la
parte de valor de los bienes no obtenida mediante las negociaciones entre
los Estados. Para el Tribunal Supremo, agotado el ambito de la proteccién
diplomatica con la firma del Convenio, el problema no era si existian vias ju-
ridicas eficaces para reclamar como particulares el resto de la indemnizacién
para ellos pendiente, sino si estas vias existian antes de celebrar el Convenio
y se cegaron o disminuyeron sensiblemente después. Como los detalles del
proceso negociador no permitian dar por probado este hecho, el Tribunal
Supremo estimé que no hubo dano indemnizable. El perjuicio sufrido por
los recurrentes no tenia su origen causal en la actividad del Gobierno, sino en
la expropiacién llevada a cabo por Marruecos. Visto ese razonamiento, cabe
preguntarse si la Sala de la Audiencia Nacional, que cita expresamente esta
sentencia, no debié considerar si la ausencia o insuficiencia de gestiones por
parte del Estado espafiol interfirié de algiin modo en la posibilidad que tenian
los interesados de poner en marcha acciones de reclamacién ante Estados
Unidos.

75. Pero, sobre todo, podia haber valorado la Sala si la no adopcién de
otras gestiones distintas a las realizadas por el Gobierno espafiol, suponia
realmente un sacrificio particular de la posicién de los perjudicados en aras
del interés general o, por el contrario, obedecia a una imposibilidad objetiva
de lograr otra respuesta por parte del Gobierno estadounidense. La Sala da
por cumplido el requisito del agotamiento de los recursos internos, acep-
tando la excepcién alegada por los demandantes, a pesar de que no llegaron
a ejercitar ninguna accién de reclamacion en el sistema judicial interno de
Estados Unidos, sin que, en opinién de la abogada del Estado, hubieran pro-
bado ni el contenido ni la vigencia del derecho de aquel Estado en la materia.
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Lo hace la Sala en base a lo estéril de la presentacién de esa reclamacion.
Podia haber hecho esa misma apreciacién acerca de la eventual reclamacién
formal por parte de Esparia frente a Estados Unidos. Pues no hay evidencias
en la préctica internacional de que las autoridades estadounidenses respon-
dan positivamente a las reclamaciones de responsabilidad internacional en
este tipo de supuestos®. Sobre todo, si se tiene en cuenta que la SAN no de-
clara responsable a la Administracién por el dafio derivado del fallecimiento
del Sr. Couso, sino que sitia el dano en la pérdida de la ocasién de obtener
una compensacion de Estados Unidos, es decir, el dafio se deriva de no haber
desplegado una actividad con un resultado incierto. Segun la SAN, al ser la
proteccion diplomaética una prestacién de medio y no de resultado, existe un
grado de incertidumbre notable acerca del éxito de la reclamacién interna-
cional y, en su caso, de su cuantificacién, por lo que ha de valorarse, preci-
samente, la pérdida de la ocasiéon de conseguirla. Esa interpretacion de la
Sala plantea necesariamente nuevos interrogantes. Por ejemplo, hasta dénde
habria de llegar el Estado para dar correcto cumplimiento a esa pretendida
obligacién de comportamiento con resultado incierto para evitar incurrir en
responsabilidad.

76. Finalmente, la SAN da un giro final a su argumentacién y admite
(véase parr. 39) que razones de politica exterior podrian exonerar al Gobier-
no de esa pretendida obligacién. La responsabilidad de la Administracién
derivaria, entonces, de un funcionamiento normal que los particulares no
tendrian obligacion juridica de soportar. Sobre esta cuestion, la abogada del
Estado senald, en el escrito de contestaciéon a la demanda, que el caricter
objetivo de la responsabilidad no equivale a universalidad, afiadiendo que la
Administracién no es una aseguradora universal de todos los riesgos con el
fin de prevenir cualquier eventualidad desfavorable o dafiosa para los admi-
nistrados, pues, si asi fuera, estariamos ante un sistema providencialista no
contemplado en el ordenamiento juridico. La doctrina ha puesto de manifies-
to que no puede afirmarse que el art. 139.1 de la Ley 30/1992 (art. 32.1 de la
Ley 40/2015) establezca que las Administraciones publicas responden siem-
pre y en todo caso de manera objetiva, y que en la practica jurisprudencial se
toma en consideracion la culpa o la accién negligente de la Administracién
para determinar su responsabilidad®'. La STS de 5 de febrero de 1996 dispo-
ne en su FJ 3:

«En los supuestos de ejercicio de potestades discrecionales por la Admi-
nistracion, el legislador ha querido que esta actte libremente dentro de unos
margenes de apreciaciéon con la sola exigencia de que se respeten los aspectos
reglados que puedan existir, de tal manera que el actuar de la Administracién no
se convierta en arbitrariedad al estar esta rechazada por el art. 9.3 de la Cons-
titucién. En estos supuestos parece que no existiria duda de que siempre que el

0 Escrito de preparacion del recurso de casacion, cit., p. 9.

61 DOMENECH PascUAL, G., «Responsabilidad patrimonial de la administracion por actos juridicos
ilegales ¢Responsabilidad objetiva o por culpa?», Revista de Administracion Publica, 2010, nim. 183,
pp. 179-231, esp. pp. 204-206.
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actuar de la Administracién se mantuviese en unos margenes de apreciaciéon no
solo razonados sino razonables deberia entenderse que no podria hablarse de
existencia de lesion antijuridica, dado que el particular vendria obligado por la
norma que otorga tales potestades discrecionales a soportar las consecuencias
derivadas de su ejercicio siempre que este se llevase a cabo en los términos an-
tedichos; estariamos pues ante un supuesto en el que existiria una obligacién de
soportar el posible resultado lesivo» 2.

77. Por otra parte, no consideramos pertinente entrar en el debate so-
bre el inesperado argumento de la SAN (pérr. 37 supra) acerca del recono-
cimiento implicito de la obligacién del Estado en virtud de la necesidad de
garantizar los derechos fundamentales recogidos en la Constitucién, como
el derecho a la vida, a la informacién y a la proteccién juridica de la fami-
lia. Puede resultar interesante como planteamiento de lege ferenda®?, pero no
como fundamento de una obligacién juridica del Estado de ejercer la protec-
cién diplomatica de sus nacionales.

78. En definitiva, no estando reconocida expresamente dicha obligacion
en el ordenamiento juridico espafiol, tampoco puede deducirse de la jurispru-
dencia de nuestros mas altos tribunales. Menos atn cabe afirmar un derecho
subjetivo del particular a exigir el ejercicio de dicha proteccién. Lo tnico que,
desde nuestro punto de vista, puede extraerse de dicha jurisprudencia es el
reconocimiento de la posibilidad de que la discrecionalidad del Gobierno sea
sometida a control jurisdiccional con el fin de evitar el abuso y la arbitrarie-
dad. Evidentemente, la discrecionalidad no puede suponer un poder absolu-
to del Gobierno que quede al margen de cualquier fiscalizacién. Por tanto,
esa discrecionalidad debe poder ser objeto de un control judicial que evite la
arbitrariedad en el desemperfio del poder publico y, en su caso, de lugar a
la responsabilidad patrimonial de la Administracién cuando de la actuacién
de las autoridades se derive un dafio para los particulares que estos no tengan
obligacién de soportar.

79. En ese sentido, merece la pena detenerse en este punto sobre una
muy acertada afirmaciéon que incluye la SAN en su FJ 15 y que se refiere a la
desestimacién por silencio de la reclamacién patrimonial presentada por los
recurrentes. Entendemos perfectamente que la falta de una decision expresa
de resolucion del expediente en una reclamacién de esta naturaleza pueda re-
sultar muy irritante para los jueces y tribunales que deben resolver el recurso.
Por no hablar de la impotencia que genera en el administrado. Estamos en
ese aspecto plenamente de acuerdo con la Sala cuando destaca que uno de los
elementos sobre los que puede precisamente gravitar el control jurisdiccional
de la discrecionalidad es la motivacion del acto, y que la falta de motivacién

92 STS de 5 de febrero de 1996, Sala de lo Contencioso, Seccién 6.%, ES:TS:1996:661, Diez-HOCHT-
LEINER, J., «Jurisprudencia espafola en materia de Derecho internacional publico. Comentarios de
sentencias. Proteccion diplomatica y responsabilidad patrimonial de la Administracién, SAN (Sala de
lo Contencioso, Seccién 4.%), de 1 de febrero de 2012 (ROJ: SAN 295/2012)», REDI, vol. LXIV, 2012,
nam. 2, pp. 194-199, esp. p. 199.

03 Cfr. Diaz BARRADO, C. M., «La proteccién de espafioles...», loc. cit., pp. 314-316 y 319.
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dificulta gravemente ese control, lo que hace muy aconsejable evitar la reso-
lucién de este tipo de expedientes de responsabilidad patrimonial mediante
silencio administrativo.

5. CONSIDERACIONES FINALES. EL RECURSO DE CASACION
ANTE EL TRIBUNAL SUPREMO

80. En DI la proteccién diplomética se concibe como un derecho del
Estado y no del particular perjudicado. Su ejercicio es discrecional, con las
consecuencias que de ello se derivan, como que la decisiéon de ponerla o no
en marcha pueda hacerse depender de razones de oportunidad politica que,
al Gobierno, conforme a su funcién de direccién de la politica exterior del
Estado corresponde determinar. Esa concepcién desde la perspectiva del DI
no impide que los ordenamientos internos puedan imponer al Estado el de-
ber de ejercer la proteccion de sus propios nacionales. Deber que puede in-
cluso corresponderse, si ese es el sentido de la regulacién a nivel interno, con
un derecho subjetivo del particular a reclamar su ejercicio. Por més que la
préactica internacional no refleje que sea esa la ténica seguida por los ordena-
mientos juridicos nacionales. En esa linea se sitiia el Derecho espafiol en el
que no hay ninguna disposicién que establezca, ni obligacién para el Estado,
ni derecho subjetivo del particular. Tampoco puede deducirse esa obligacién
de la jurisprudencia.

81. Ahora bien, en un Estado de Derecho, la discrecionalidad no puede
suponer un poder absoluto del Gobierno que quede al margen de cualquier
fiscalizacién. Asi lo han venido reconocido nuestros tribunales hasta la fecha
en aplicacién del Derecho vigente. Admite la jurisprudencia la posibilidad de
someter a control judicial la discrecionalidad de la accién del Gobierno para
evitar abusos o comportamientos arbitrarios o irrazonables en el desempe-
fio del poder publico. Tales supuestos deben dar lugar a la responsabilidad
patrimonial de la Administracién, pero siempre que pueda apreciarse la exis-
tencia de un nexo causal entre la previa acciéon u omisién de las autoridades
espafiolas y el dafno o lesién sufrida por los particulares que estos no tengan
obligacién de soportar. Facilitaria esa labor de control jurisdiccional que la
Administracién evitara resolver por silencio este tipo de expedientes.

82. La SAN, sin embargo, declara la responsabilidad patrimonial de la
Administracién, con el fundamento del incumplimiento de una pretendida
obligacién del Estado de ejercer la proteccién diplomatica en favor de sus na-
cionales. Una obligacién que, no estando recogida legalmente, extrae de una
forzada interpretacién de la jurisprudencia y de una concepcién expansiva
de la garantia de los derechos fundamentales reconocidos en la Constitucién.
Una interpretacion que retuerce la jurisprudencia con la finalidad de sortear
la exigencia de un nexo o conexién causal entre la actuacién de la Admi-
nistracion y el dafio sufrido por el particular. No identifica, la SAN el dafio,
con el fallecimiento de la victima, sino con la pérdida de la ocasién de haber
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conseguido una compensacién de Estados Unidos a través de las gestiones
del Gobierno espafiol, concibiendo, a esos efectos, la proteccién diplomatica
como una obligacién de comportamiento con resultado incierto. Lo que pla-
tea el interrogante de qué tipo de gestiones y hasta dénde habrian de llegar
para considerar cumplida esa obligacién.

83. No cabe duda de la importancia de un pronunciamiento del Tribunal
Supremo, en aras de la seguridad juridica, para aclarar los interrogantes que
abre esta sentencia, cuyas consecuencias van mucho mas alla del caso concre-
to, pudiendo afectar seriamente a los intereses generales, como acertadamen-
te pone de manifiesto la Abogacia del Estado en su escrito de presentacion
del recurso de casacién. Segtin dicho escrito la SAN infringe el ordenamiento
juridico al lesionar el derecho a la tutela judicial efectiva y el derecho al de-
bido proceso (art. 24 de la Constitucién) que exigen que la decisién judicial
no se funde en una aplicacién arbitraria de las normas juridicas, ni se apoye
en una motivacion injustificada, insuficiente o irrazonable; y que se atenga al
sistema de fuentes establecido; también el art. 97 de la Constitucién, al con-
dicionar y limitar las potestades constitucionales del Gobierno, legitimando
a cualquier particular para exigir la proteccién diplomatica del Estado, espe-
cialmente, en situaciones de crisis o en contextos internacionales complejos;
y, finalmente, el art. 106.2 de la Constitucién y la legislacién sobre responsa-
bilidad patrimonial de la Administracién del Estado, de los que no se deduce
obligacién de ejercer la proteccién diplomatica. Defiende ademaés el interés
casacional objetivo, por un lado, porque se trata de una materia relevante
sobre la que no existe jurisprudencia del Tribunal Supremo. La propia SAN
reconoce las diferencias con los casos a que se refieren las sentencias que
cita. Por otro lado, porque la SAN sienta una doctrina gravemente dafosa
para los intereses generales, tanto por condicionar y limitar las potestades del
Gobierno, como por el gran namero de situaciones a las que puede afectar.
Como destaca el escrito, la casuistica es numerosa y susceptible de ampliarse
considerablemente %4,

RESUMEN

LA NATURALEZA DE LA PROTECCI()N DIPLOMATICA EN EL CASO COUSO:
LA COMPLEJA RELACION ENTRE DERECHO INTERNACIONAL
Y DERECHO INTERNO

El 11 de diciembre de 2019, la Seccién 4. de la Sala de lo Contencioso-Administrativo
de la Audiencia Nacional dict6 finalmente sentencia en el caso Couso. La sentencia afirma
la responsabilidad patrimonial de la Administracién General del Estado y la condena al
pago de indemnizacién por la omisién del ejercicio de la proteccién diplomatica a la que
vendria obligado el Estado espafiol respecto de sus nacionales. Se trata de una sentencia

% La pretendida obligacion de proteccién diplomética podria ser alegada, ademas de por los profe-
sionales de la informacion, por otros muchos colectivos que suelen desarrollar sus actividades en zonas
o situaciones de riesgo o de conflicto (cooperantes, trabajadores de ONG, misioneros, empresarios o
turistas de riesgo). Escrito de preparacion del recurso de casacion, cit., p. 12.
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relevante por sus efectos que, sin duda, trascienden el caso concreto y pueden tener conse-
cuencias sobre el interés general. El 24 de febrero de 2020, la Abogacia del Estado presenté
escrito de preparacion del recurso de casacién por infraccién del ordenamiento e interés
casacional. Este estudio supone un analisis critico de la confusa argumentacion de esta
sentencia desde la perspectiva de la concepcién de la institucion de la proteccion diploma-
tica en Derecho internacional y en el Derecho interno espanol.

Palabras clave: proteccién diplomaética, responsabilidad internacional, conducta
arriesgada, responsabilidad patrimonial de la Administracién, Derecho internacional/De-
recho interno.

ABSTRACT

THE NATURE OF DIPLOMATIC PROTECTION IN THE COUSO CASE: THE COMPLEX
RELATIONSHIP BETWEEN INTERNATIONAL LAW AND DOMESTIC LAW

On December 11, 2019, the Contentious-Administrative Chamber of the National
Court, Section 4, finally issued a judgment on the Couso case. The Judgment states the
financial liability of the General State Administration and orders it to pay compensation
for the omission in the exercise of diplomatic protection to which the Spanish State would
be obliged on behalf of its nationals. It is a relevant Judgment due to its effects that, un-
doubtedly, transcend the specific case and may have consequences on the general interest.
On February 24, 2020, the State Attorney’s Office presented a pleading in preparation for
the Supreme Court’s appeal for violation of the domestic legal system and for the reversal
interest for the Supreme Court. This article represents a critical analysis of the confusing
argumentation of the Judgment from both an International Law and a Spanish domestic
law perspective of the diplomatic protection’s doctrine.

Keywords: diplomatic protection, international responsibility, reckless conduct, finan-
cial liability of the State Administration, International Law/domestic law.
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SUMARIO: 1. INTRODUCCION.—1.1. Al final se confirmaron los presagios.—1.2. La practica
espafiola de devoluciones en caliente y su cuestionamiento ante los 6rganos internacionales
de promocién y garantia de los derechos humanos.—2. EL SOMETIMIENTO DE LAS DE-
VOLUCIONES SUMARIAS AL CONTROL DEL TEDH.—2.1. La sujecién de los individuos
afectados a la jurisdiccién del Estado parte: el concepto de frontera operacional y la inadmi-
sibilidad de la escision de territorios a efectos del control migratorio.—2.2. La aplicacién de
la prohibicién de expulsiones colectivas a las medidas de no admisién.—3. LA «<CONDUCTA
CULPABLE» DEL EXTRANJERO Y LA DUDOSA EXISTENCIA DE ViAS DE ACCESO SE-
GURO.—3.1. La eliminacién de las exigencias derivadas de la prohibicién de expulsiones
colectivas en caso de acceso ilegal y violento al territorio del Estado.—3.2. La condicién
basada en la existencia de vias de acceso.—4. CONSIDERACIONES FINALES.

1. INTRODUCCION

1.1. Al final se confirmaron los presagios

1. Las primeras impresiones, basadas en argumentos de pura légica ante
lo que parecia una sélida tendencia jurisprudencial, apuntaban a que el re-
examen por la Gran Sala confirmaria el rotundo rechazo expresado por la
Sala! de las denominadas devoluciones en caliente en el asunto N. D. y N. T.

* El presente trabajo se inscribe en el marco del proyecto de investigacién «Regimenes de facto,
desterritorializacién de las obligaciones de los Estados y consecuencias para la seguridad, la dignidad
humana y la sostenibilidad», dirigido por la Profesora Ana SALINAS DE FRriAs y presentado a la Convoca-
toria de 2019 de la Agencia Estatal de Investigacién.

** Catedratico de Derecho internacional publico, Facultad de Derecho de Albacete, Universidad de
Castilla-La Mancha (angel.slegido@uclm.es).

! Tras recordar que las devoluciones en caliente cuestionadas se habian llevado a cabo en ausencia
de todo tipo de procedimiento, sin que se adoptara decisién alguna y sin que en momento alguno se
valoraran las circunstancias y la situacién personal de los demandantes, los cuales ni siquiera fueron
sometidos a un proceso de identificacion, la Sala concluyé que «(i)n these circumstances [...] the proce-
dure followed is incapable of casting doubt on the collective nature of the expulsions complained of», N. D.
and N. T. c. Spain, niim. 8675/15 and 8697/15, ECHR-2017, § 107 (ND y NT —2017— en lo sucesivo).
Cursivas anadidas.
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¢. Esparia (ND y NT en lo sucesivo)?. Incluso, el acceso al Gobierno en nuestro
pais de quienes habian promovido el recurso de inconstitucionalidad contra
la denominada ley mordaza por, entre otras razones, legalizar la mencionada
practica, podia haber hecho pensar en que la misma solicitud de reexamen
podria ser retirada y el asunto archivado.

2. Sin embargo, con el paso del tiempo no dejaron de acumularse los
indicios que apuntaban a un posible cambio de tendencia en la aproximacién
del Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH) a la prohibicién de las
expulsiones colectivas y al fenémeno migratorio en general?: la rectificacién
de las nuevas autoridades de Interior y la insistencia del nuevo titular del
departamento en mantener la solicitud de remisién#; la creciente presién de
algunos Estados parte que cuestionaban el dinamismo manifestado por el
Tribunal en materia migratoria, especialmente en el asunto Hirsi, acusando-
lo de insensibilidad respecto a los retos que plantea para los Estados parte
una crisis migratoria de proporciones desconocidas; la receptividad que, al
menos inicialmente, encontraron tales posiciones en los debates de alto ni-
vel sobre la reforma del Convenio Europeo de Derechos Humanos (CEDH)
desarrollados en el marco del proceso de Interlaken, en forma de una fuerte
llamada a la especial consideracién por parte del TEDH del caracter subsidia-
rio del Convenio y la doctrina del margen de apreciaciéon cuando se aborden
cuestiones de inmigracién y asilo®; la correccién en sentido restrictivo que
sobre el alcance de la prohibicién de expulsiones colectivas de extranjeros
habia verificado la propia Gran Sala en el asunto Klhaifia®; la ajustadisima
mayoria con la que la Sala correspondiente habia confirmado en el asunto
M. A. c. Lituania la aplicacién del art. 4 del Protocolo Adicional nim. 4 (art. 4
PA4 en lo sucesivo) a los rechazos en frontera y, muy especialmente, la opi-
nién separada del Juez Pinto de Aburquerque en ese asunto, formalmente
presentada como opinién concurrente con la posicién de la mayoria pero
que en el fondo no era sino una suerte de desesperado voto disidente frente
a lo que ya se intuia como un rotundo giro jurisprudencial en el asunto ND
y NT7; o el retraso acumulado en la deliberacién del propio asunto ND y NT

2 PINENBURG, A., «Is N.D. and N.T. c. Spain the new Hirsi», EJIL:Talk!, 17 de octubre de 2017; o
maéas matizadamente, SOLER GARCcia, C., «La prohibicién de las expulsiones colectivas de extranjeros en
la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos: especial referencia al caso de Espana»,
RGDE, vol. 45, 2018, p. 159.

3 En este sentido, RIEMER, L., «The ECtHR as a drowning “Island of Hope”? Its impending reversal
of the collective expulsion is a warning signal», VerfBlog, 19 de febrero de 2019.

4 EFE, «Marlaska mantiene el recurso de Rajoy a favor de las devoluciones en caliente», ABC, 4
de agosto de 2018.

5 Mas particularmente, en el proyecto de declaraciéon de Copenhague la presidencia danesa recla-
maba una intervencién del TEDH en los casos de asilo e inmigracién limitada a las mas excepcionales
circunstancias y dirigida a corregir tinicamente las apreciaciones de los tribunales nacionales carac-
terizadas por su arbitrariedad o su cardcter manifiestamente irrazonable. High Level Conference on
the Reform of the European Convention on Human Rights. Draft Copenhagen Declaration, paras. 25
y 26, 5 de febrero de 2018. Los correspondientes pasajes acabarian sin embargo desapareciendo de la
declaracion finalmente adoptada.

¢ Khlaifia and Others c. Italy (GC), nam. 16483/12, §§ 248 y 281, ECHR 2016. Véase infra, para. 28.

7 M. A. and Others c. Lithuania, nam. 59793/17, ECHR 2018. Véase infra, nota 57.
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en el seno de la Gran Sala, con mas de catorce meses de por medio entre la
celebracion de la vista oral hasta la fecha finalmente fijada para hacer publica
la sentencia definitiva.

3. A tenor del generalizado tono de rechazo, cuando no de repulsa o
indignacién, con el que fue acogida la sentencia de la Gran Sala® por los
primeros comentarios recibidos desde el &mbito académico?, todo parece in-
dicar que los presagios han quedado confirmados!®. La Sentencia de 13 de
febrero corrige la sentencia de la Sala, sustituyendo la condena a Espafia
por un pronunciamiento de no violacién. Pese a su cuestionamiento por los
Estados que habian participado en el procedimiento, las dos grandes premi-
sas de la doctrina previa del Tribunal en materia de expulsiones colectivas
relativas respectivamente a la cuestion de la jurisdiccién y al concepto de
expulsion se han visto confirmadas. Sin embargo, en lo que seguramente sea
el elemento clave de la componenda que ha posibilitado la unanimidad del
pronunciamiento, la salvaguardia de ambos principios se asienta sobre una
muy cuestionable apreciaciéon de lo que parecen configurarse como nuevos
condicionantes de la operatividad de la prohibicién de expulsiones colectivas
de extranjeros, relativos respectivamente a la exigencia de una suerte de con-
ducta correcta del individuo afectado por la expulsién y a la existencia de vias
legales de acceso a los procedimientos de entrada. Antes de proceder al ana-
lisis de lo uno y lo otro, conviene no obstante hacer una referencia, siquiera
breve, a la cuestionable practica que estaba en tela de juicio en este asunto.

1.2. La practica espaiiola de devoluciones en caliente
y su cuestionamiento ante los 6rganos internacionales
de promocioén y garantia de los derechos humanos

4. Tan exagerado es acusar a la garantista jurisprudencia del TEDH del
fervor europeo por las vallas y muros migratorios!' como desencaminado re-
sulta ignorar que el citado fenémeno constituye el pentltimo ingrediente del
conjunto de medidas que conforman la respuesta europea frente a la intensi-
ficacion de los flujos migratorios tan caracteristica de la época que vivimos '2.
Mas alla de la retérica que habla de una aproximacién global a la realidad

8 N.D. and N. T. c. Spain (GC), nams. 8675/15 y 8697/15, ECHR-2020 (N. D. y N. T. —2020—, en
lo sucesivo).

® MARTINEZ ESCAMILLA, M., «La sentencia de la vergiienza», El Diario.es, 14 de febrero de 2020;
PicHT, M. y ScHMALTZ, D., «“Unlawful” may not mean rightless: The shocking ECtHR Grand Chamber
judgment in case N.D. and N.T.», VerfBlog, 14 de febrero de 2020; OVIEDO MORENO, C., «A Painful Slap
from the ECtHR and an Urgent Opportunity for Spain», VerfBlog, 14 de febrero de 2020, o SANCHEZ
LEGIDO, A., «El rapto de Europa», LIDIB, https://lidib.uib.es/el-rapto-de-europal.

10 Véase, no obstante, THYM, D., «A Restrictionist Revolution? A Counter-Intuitive Reading of the
ECtHR’s N.D. & N.T.- Judgment on “Hot Expulsions”», EUmigrationlawblog, 17 de febrero de 2020.

1 Véase, no obstante, Paz, M., «The Law of Walls», EJIL, vol. 28, 2017, pp. 601-624.

12 Para una visién de conjunto de las medidas de interceptacién puestas en practica en Europa
para obstaculizar o impedir la llegada irregular de inmigrantes a suelo europeo, SANCHEZ LEGIDO, A.,
Controles migratorios y derechos humanos, Valencia, 2020, pp. 23-95. Para una reciente contextualiza-
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migratoria, la imagen de la Europa fortaleza es la que mejor representa la
realidad de unas politicas centradas en externalizar los controles migrato-
rios. Unas politicas de no entrada que se dirigen a impedir el acceso irregular
al territorio europeo y evitar con ello la engorrosa e ineficiente necesidad de
recurrir a los garantistas expedientes de expulsién para afrontar el imperioso
objetivo de contener la inmigracién irregular. Aplicada a las fronteras terres-
tres, la practica de devoluciones en caliente, de la que en su versién terres-
tre Espafia es pionera y adalid, representa la tltima barrera para impedir el
acceso a los derechos y garantias que los Estados europeos han de respetar
al inmigrante irregular por exigencias del Estado de Derecho. Su relevancia
y la crudeza de los expeditivos métodos con los que se viene aplicando '3,
explica la atencién que la misma ha recibido. El hecho de que excelentes
comentarios hayan abundado en sus detalles seguramente justifiquen que
este trabajo se limite a apuntar lo que cabe considerar como sus rasgos mas
sobresalientes 4.

5. Aunque con precedentes mas aislados que se remontan a mediados de
1995, la practica se desarrolla como tal a partir de 2005. En la versién his-
pana que nos ocupa, la devolucién en caliente se define como una técnica de
devolucién sumaria e informal, que no espontanea e improvisada, en virtud
de la cual los agentes espafioles —preferentemente de la Guardia Civil— en-
tregan a los guardias de fronteras marroquies —generalmente, a efectivos de
la Fuerza Auxiliar— a quienes son interceptados mientras intentan cruzar
irregularmente a territorio espaiol. Las entregas se caracterizan por desa-
rrollarse por la via de hecho, es decir, al margen de cualquier procedimiento,
sin previa identificacién y sin valoracion alguna de la situacién individual de
los afectados. Aunque el grueso de las devoluciones en caliente se han venido
desarrollando en las fronteras de Ceuta y Melilla, especialmente en el dispo-
sitivo anti-intrusion que representan las vallas o en sus inmediaciones, con-
cepto operacional de frontera mediante, la técnica también ha venido siendo
empleada como expediente para resolver las llegadas irregulares a otras pla-
zas de soberania espafiola en el norte de Africa, en particular a Alhucemas,
Vélez de la Gomera ' y, mas recientemente Chafarinas. Mas particularmente,

cién de tales politicas, DEL VALLE GALVEZ, A., «Sobre la inviabilidad del modelo de fronteras exteriores
europeas en el Mediterraneo», REDI, vol. 72, 2020, pp. 187-196.

13 Pueden encontrarse numerosos videos que documentan los métodos empleados en el blog Meli-
lla Frontera Sur, disponible en http://melillafronterasur.blogspot.com/.

14 Ademas del trabajo ya citado de SOLER GARCciA, C., véanse FERNANDEZ PEREZ, A., «La regulacién de
las devoluciones y expulsiones de extranjeros: la ilegalidad de las devoluciones de extranjeros efectuadas
sin las debidas garantias», Diario La Ley, Seccién Doctrina, 2014, nam. 8382; GONZALEZ GARCIA, 1., «Inmi-
graciéon y derechos humanos: las devoluciones en caliente de inmigrantes subsaharianos desde Espana a
Marruecos», en SOROETA LICERAS, J. (dir.), Anuario de los Cursos de Derechos Humanos de Donostia-San Se-
bastidn, vol. XVII, 2017, pp. 141-201; SANCHEZ ToMa4s, J. M., «Las “devoluciones en caliente” en el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos (STEDH, As. N.D. y N.T. vs Espana, de 03.10.2017)», REDE, vol. 65, 2018,
pp- 101-135, 0 MARTINEZ ESCAMILLA, M., y SANCHEZ TOMAS, J. M., «La vulneracién de derechos en la frontera
sur: de las devoluciones en caliente al rechazo en frontera», Critica penal y poder, vol. 18, 2019, pp. 28-39.

15 GONZALEZ GARCIA, 1., «The Spanish-Moroccan cooperation on immigration: the “summary re-
turns” cases of isla de Tierra-Alhucemas (2012) and Ceuta y Melilla (2014)», SYbIL, 2015, nam. 19,
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y aunque no de manera exclusiva, la devolucién en caliente ha venido cons-
tituyendo el expediente con el que se ha afrontado el frecuente fenémeno de
los intentos masivos de entrada irregular saltando las mencionadas vallas,
caracterizados de manera cada vez mas frecuente por acompanarse de actos
de violencia contra las instalaciones fronterizas y los propios guardias espa-
fioles de fronteras. Aun cuando no pueden calificarse como clandestinas ante
la multitud de registros audiovisuales que las atestiguan, hasta mediados
de la pasada década las devoluciones se han caracterizado por cierta reticen-
cia a cuantificar el niimero de personas afectadas, lo que no impide confirmar
que, en funcién de la intensidad del trafico en las diferentes rutas migratorias
europeas, son muchos los afios en los que se cuentan por millares cuando no
por decenas de millares.

6. Mas alla de voluntariosos esfuerzos de fundamentacién legal en el
acuerdo de readmisién celebrado entre Espaia y Marruecos en 19921, lo
cierto es que en el momento en que se plantearon los hechos enjuiciados en
el asunto ND y NT'7, las devoluciones en caliente carecian de todo tipo de
anclaje normativo, sin que pudieran encuadrarse por su falta absoluta de pro-
cedimiento en ninguno de los tnicos tres mecanismos de alejamiento forzoso
del territorio espafiol que contemplaba en aquel momento nuestra normativa
de extranjeria'®. No obstante, y precisamente con la finalidad de afrontar esos
problemas de cobertura legal, en ese momento estaba ya en marcha el proce-

pp. 349-356, e id., «La llegada de inmigrantes a isla de tierra en Alhucemas: crisis migratoria entre
Espafia y Marruecos y violaciones de derechos humanos», REEI, 2014, ntm. 27, pp. 1-28.

16 Esa invocacion del acuerdo en lugar y en vez de la ley de extranjeria no se justificaba, ya que
como se ha senalado, se trata de «dos normas de aplicacién sucesiva que, en ningun caso, regulan una
misma actividad administrativa a desarrollar por las autoridades espafiolas». ATMANE TLEMSANI, T.,
«Algunas reflexiones en torno a la ley de seguridad ciudadana y el concepto de rechazo en frontera: ¢Es
adecuada la normativa internacional sobre derechos humanos?», Ordine Internazionali e Diritti Umani,
2016, p. 341. En el mismo sentido se pronunci6 el ACNUR en sus observaciones en el asunto ND y N7,
2017, para. 2.2.3.

17 Las demandas habian sido planteadas por dos individuos de nacionalidad maliense y costamar-
fileha que participaron el 13 de agosto de 2014 en un salto masivo a la valla de Melilla. Fueron devueltos
sumariamente y entregados a las autoridades marroquies inmediatamente después de acceder a la
parte espanola del vallado tras descender con ayuda de los agentes espafioles de la valla interior a la que
se habian encaramado. Pese a haber sido alejados de la frontera espafiola por las autoridades marro-
quies, ambos demandantes volvieron meses después a intentarlo, logrando acceder irregularmente a
territorio esparfiol. Uno de ellos seria sin embargo expulsado a Mali siguiendo el procedimiento ordi-
nario de expulsion. El segundo, pese a ser objeto de una orden de expulsién, dejé de estar localizado
tras ser puesto en libertad una vez expirado el plazo de sesenta dias que constituye el maximo legal de
internamiento en los CIE.

8 De acuerdo con una légica basada en la idea segtn la cual a mayor consolidacién de la pre-
sencia en territorio espafiol, mayores derechos y garantias procedimentales, se trata del expediente
sancionatorio de la expulsién (art. 57 LOEX), la devolucién «sin expediente» de quienes pretenden
entrar ilegalmente en territorio espafiol [arts. 58.3.5) LOEX y 23 RLOEX], y la denegacion de entrada
en puestos fronterizos (arts. 26.2 LOEX y 15 RLOEX). Pese a la expresion utilizada para el segundo de
ellos, acufiada jurisprudencialmente para denotar su distincién respecto de la expulsion y su caracter
no sancionador, todos ellos implican el desarrollo de un expediente administrativo que exige resolu-
cién motivada, asistencia letrada e intérprete en caso necesario, y posibilidad de recurso judicial una
vez agotada la via administrativa. MARTINEZ EscAMILLA, M. et al., «Expulsiones en caliente: Cuando el
Estado actua al margen de la ley», Informe Juridico, 2014, pp. 317 y ss.
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dimiento de reforma de la ley de proteccién de la seguridad ciudadana que,
con efectos desde el 1 de abril de 2015, acabaria enmendando la ley de extran-
jeria a fin de conferir cobertura legal a las devoluciones sumarias de quienes
«sean detectados en la linea fronteriza de la demarcacién territorial de Ceuta
o Melilla mientras intentan superar los elementos de contencién fronterizos
para cruzar irregularmente la frontera» (DA 10.* LOEX)'. En el momento
de redactar estas lineas, la citada previsién no ha sido objeto de desarrollo
reglamentario alguno.

7. A iniciativa de varias entidades de la sociedad civil implicadas en la
defensa del derecho de asilo y de los derechos de los migrantes, algunos as-
pectos de la practica que venimos comentando han sido cuestionados ante
los tribunales espafioles a través de una doble via. Ante la jurisdiccién con-
tencioso-administrativa, los intentos de impugnacién de los documentos
operativos de la guardia civil en los que se formalizaban las pautas de actua-
cién en la materializacién de las expulsiones sumarias acabaron sin embargo
siendo inadmitidos por considerarse que se trataba de actos no susceptibles
de impugnacién?. Algo mas de recorrido han tenido las actuaciones por la
via penal contra el coronel jefe de la Guardia Civil de Melilla por la presunta
comisién de un delito de prevaricacién al adoptar, al servicio de las devolu-
ciones en caliente, una «orden de servicio» en la que se formalizaba, como
después se veri, el denominado concepto operacional de frontera. La apertu-
ra de diligencias previas y posterior imputacién del citado mando por parte
de un juzgado de Melilla acabaria siendo anulada por la Audiencia Provincial
de Mailaga, basandose entre otras cosas en los trabajos parlamentarios en-
tonces en curso para dotar a las devoluciones de cobertura legal, y en la idea
segun la cual la fundamentacién legal de las mismas contenida en el docu-
mento mencionado, aunque pudiera ser dudosa, no era arbitraria ni ilgica,
de modo que no podia ser constitutiva de un delito de prevaricacién?'. Queda
aun por ver el desenlace del procedimiento incoado ante el maximo intérpre-
te de nuestra Constitucion a raiz de la presentacién por 114 diputados de un

19 El procedimiento seguido para introducir la reforma de la LOEX mediante la presentacién de una
enmienda al proyecto de ley de seguridad de ciudadana fue objeto de criticas por interpretarse como un
intento de eludir, ademas de la participacién ciudadana, la evacuacién del preceptivo informe del 6rgano
de gobierno de los jueces. MARTINEZ EScAMILLA, M. y SANCHEZ ToMaAs, J. M., «Devoluciones ilegales en
la frontera sur. Analisis juridico de las denominadas “devoluciones en caliente”», en MAQUEDA ABREU,
M. L. et al. (coords.), Derecho penal para un estado social y democrdtico de derecho. Estudios penales en
homenaje al profesor Emilio Octavio de Toledo y Ubieto, Madrid, Universidad Complutense de Madrid,
2016, pp. 1092 y ss.; GRACIA PEREZ DE MERGELINA, D., «El “rechazo” de inmigrantes irregulares en las
fronteras de Ceuta y Melilla», Diario La Ley, nim. 9057, Seccién Doctrina, 9 de octubre de 2017, o ENERIZ
OLAECHEA, F. J., «<El rechazo de extranjeros en las fronteras de Ceuta y Melilla. Alcance de la disposicion
adicional décima de la Ley Organica de Extranjeria», Revista Aranzadi Doctrinal, 2017, nam. 3, pp. 51-65.

20 Al respecto, SANCHEZ ToM4s, J. M., «Las “devoluciones...», op. cit., pp. 8-9.

2l Sobre el particular, pueden verse los comentarios de P. Garcia Andrade, sobre el auto del
Juzgado de Primera e Instancia e Instrucciéon nam. 2 de Melilla, Diligencias Previas, Proc. Abrevia-
do 0000866/2014, «Devoluciones en caliente de ciudadanos extranjeros a Marruecos», REDI, vol. 67,
2015-1, pp. 214 y ss.; y sobre el Auto nim. 83/15, de 7 de abril de 2015, de la Seccién 7.* de Melilla de la
Audiencia Provincial de Malaga, «“Devoluciones en caliente”: sobreseimiento del proceso iniciado con-
tra el coronel jefe de la Comandancia de la Guardia Civil de Melilla», REDI, vol. 67, 2015-2, pp. 166 y ss.
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recurso de inconstitucionalidad contra la Ley de Seguridad Ciudadana por,
entre otros aspectos y en lo que ahora interesa, la incorporacién de la men-
cionada DA 10.* LOEX, y la supuesta vulneracién, por razones vinculadas
con el procedimiento legislativo seguido, del art. 23.2, asi como por razones
de fondo relacionadas con la vulneracién del derecho a la tutela judicial efec-
tiva (art. 24) y la proscripciéon de la arbitrariedad de los poderes publicos
(art. 9.3).

8. Por el contrario, lo que la previsién legislativa no parece haber mini-
mizado es el cuestionamiento del que ha sido objeto la practica espafiola tan-
to en el plano internacional como en el interno, y ello no solo desde las ins-
tituciones de la sociedad civil??, sino también desde organismos oficiales de
promocién y garantia de los derechos humanos?3. Por representar la primera
declaracién de vulneracién de los derechos humanos por parte de un érgano
Internacional de garantia, especial mencién merece el dictamen del Comité
de los Derechos del Nifio en el asunto D. D. Especialmente teniendo en cuen-
ta los recientes e interesantisimos desarrollos jurisprudenciales internos que
refuerzan considerablemente la eficacia interna de los pronunciamientos de
tales 6rganos en resolucién de comunicaciones individuales?*,

22 Véanse, entre otros, APDH, Derechos Humanos en la Frontera Sur 2014, pp. 43 y ss.; CEAR,
Refugees and migrans in Spain: The invisible walls beyond the southern border, Madrid, 2017, pp. 25y ss.;
HuMAN RIGHTS WATCH, Spain: Halt Summary Pushbacks to Morocco, 18 de agosto de 2014; AMNESTY
INTERNATIONAL, Fear and Fences, Europe’s approach to keeping refugees at bay, 2015; ACCEM, Arrivals in
the enclaves of Ceuta and Melilla, 2019, o UNICEF CoMmITE EsPANOL, Los derechos de los nifios y nifias
migrantes no acompariados en la frontera sur espaiiola, Madrid, febrero de 2019, pp. 25, 61 y 130.

23 Especialmente incisivo se ha mostrado tradicionalmente en el &mbito interno el DEFENSOR DEL
PUEBLO (véase, por todos, Estudio sobre el asilo en Espaia. La proteccion internacional y los recursos
del sistema de acogida, Madrid, junio de 2016, pp. 54 y ss.). Por su parte, dentro del sistema interna-
cional de proteccién de los derechos humanos, han expresado su preocupacion por las devoluciones
automaticas y el trato de los inmigrantes en las vallas, y entre otros, en el plano universal, el Comité
de Derechos Humanos (Observaciones finales sobre el sexto informe periédico de Espafia, CCPR/C/ESP/
CO/6, 14 de agosto de 2015, para. 18), el Comité contra la Tortura (Observaciones finales sobre el sexto
informe periédico de Espana, CAT/C/ESP/CO/6, 29 de mayo de 2015, para. 13), el Comité para la elimi-
nacién de todas las formas de discriminacion contra la mujer (Observaciones finales sobre los informes
periddicos séptimo y octavo combinados de Espaiia, paras. 36 y 37), o el Comité de los Derechos del
Nifo (Observaciones finales sobre los informes periédicos quinto y sexto combinados de Espaiia, CRC/C/
ESP/CO/5-6, 5 de marzo de 2018, para. 44). También lo ha hecho la agencia encargada de promover
el respeto de las normas internacionales en materia de refugio (Espaiia: Preocupacion en ACNUR por
el intento de legalidad las devoluciones, por William Spindler, 28 de octubre de 2014). Dudas sobre la
compatibilidad de las devoluciones con las correspondientes normas internacionales de referencia han
sido también expresadas, en el plano regional, por el Comité Europeo para la Prevencién de la Tortura
[Report to the Spanish Government on the visit to Spain carried out by the European Commiittee for the
prevention of Torture and Inhuman or Degrading Treatment or Punishment from 12 to 19 December 2005,
CPT/Inf (2007) 30, 10 de julio de 2007, paras. 66 y ss., o Report to the Spanish Government on the visit
to Spain carried out by the European Commiittee for the prevention of Torture and Inhuman or Degrad-
ing Treatment of Punishment from 14 to 18 July 2014, CPT/Inf (2015) 19, 9 de abril de 2015, paras. 48
y ss.]; el comisario de Derechos Humanos del Consejo de Europa («Annual activity report 2015», Nils
MuiZnieks, Commissioner for Human Rights of the Council of Europe, Strasbourg, 14 de marzo de
2016) y el representante especial del secretario general del Consejo de Europa para migracién y asilo
[Report of the fact-finding mission to Spain, 18-24 March 2018, apdos. 3 y 4, SG/Inf(2018)25].

24 Como es ampliamente conocido, en la STS 1263/2018, la Seccién 3.* de la Sala de lo Conten-
cioso del Tribunal Supremo no solo reconocié la obligaciéon de Espana de acatar las recomendaciones
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9. El citado dictamen fue adoptado en resolucién de una comunicacién
individual presentada sobre la base del Protocolo Facultativo de la Conven-
cién sobre los Derechos del Nifio que denunciaba un asunto muy similar al
planteado ante el TEDH, ocurrido también en la valla de Melilla unos meses
mas tarde, en diciembre de 2014, aunque afectaba en este caso a un menor no
acompanado nacional de Mali. Basando sus apreciaciones en su posiciona-
miento general sobre el trato a los conocidos como MENA %, el Comité estim6
que nuestro pais habia violado tres exigencias derivadas de la Convencién
sobre los derechos del nifio. En primer lugar, consideré que «a la luz de la
situacién de violencia contra migrantes en la zona de frontera con Marrue-
cos», al haber procedido a la devolucién automética sin evaluar el riesgo de
sufrir danos irreparables y violaciones graves de sus derechos y sin tomar en
consideracioén el interés superior del menor, se habia vulnerado la obligacion
de velar por que ningun nifio sea sometido a tortura ni a otros tratos crueles,
inhumanos o degradantes (art. 37) asi como la obligacién de atender el inte-
rés superior del menor (art. 3). En segundo lugar, al no haber sometido al de-
mandante a un proceso de evaluacién inicial dirigido a determinar su condi-
cién de menor no acompafiado, a su identificacion tras una entrevista inicial,
y a la valoracién de su situacién particular de vulnerabilidad, tras ofrecerle
la posibilidad de formular objeciones a su devolucién, el Comité entendié
que se habian vulnerado las obligaciones de atencién y proteccién especial
que respecto de los menores no acompafiados derivan del art. 20.1 asi como
las tendentes a otorgar una consideracion primordial al interés superior del
menor. Y, en tercer lugar, el 6rgano de garantia de la Convencién estimé que
el trato prestado al menor por los agentes de la guardia civil, deteniéndolo,
esposandolo, negandole asistencia legal o de intérprete y sin tener en cuenta
sus necesidades, implicé una vulneracién de su art. 372,

10. Conviene no olvidar, por ultimo, que si bien la practica espafiola en
el norte de Africa representa el mas antiguo y conocido ejemplo de devolu-
ciones en caliente en las fronteras terrestres de los miembros del Consejo de
Europa, desde mediados de la pasada década y a raiz de la llamada crisis de

contenidas en los dictamenes del CEDAW, sino también la virtualidad de las reclamaciones de respon-
sabilidad por anormal funcionamiento de la administracién como via adecuada para instar su eficacia
interna. La sentencia ha dado lugar a una interesante polémica en nuestro pais sobre lo acertado de
reconocer caracter obligatorio y eficacia interna a los dictdmenes y decisiones sobre medidas provi-
sionales de los 6rganos de garantia de los derechos humanos establecidos en virtud de los tratados de
derechos humanos de Naciones Unidas. Sobre el particular, CARDONA LLORENS, J., «The Legal Value
of the Views and Interim Measures Adopted by United Nations Treaty Bodies», SYbIL, vol. 23, 2019,
pp. 146-165, y toda la bibliografia alli citada. Sin desmarcarse del anterior pronunciamiento, la Sala
especial del art. 61 del Tribunal Supremo ha rechazado recientemente, sin embargo, que la constata-
cién de una violacién por uno de esos comités pueda ser motivo de revisién de las sentencias firmes
dictadas por los tribunales espafioles. Tribunal Supremo, Sala Especial, art. 61 LOPJ, Sentencia de 12
de febrero de 2020, ROJ STS 401/2020.

%5 Observacion General nam. 6 del Comité: Trato de los menores no acomparfiados y separados de
su familia fuera de su pais de origen (CRC/GC/2005/6).

26 Comité de los Derechos del Nifio, Dictamen de 1 de febrero de 2019, D. D. ¢. Esparia, CRC/
C/80/D/4/2016, apdos. 14.6 a 14.8.
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los refugiados otros Estados europeos —entre los que se encuentran muy
singularmente Grecia, Croacia, Hungria, Bulgaria, Serbia vy, en lo que repre-
senta una singular version interna de estas practicas dentro del espacio Shen-
gen, Francia— han recurrido a las expulsiones sumarias como procedimiento
para afrontar las incursiones irregulares de extranjeros en sus fronteras?’.
Una tendencia que, a la vista de los mas recientes acontecimientos, no parece
que se vaya a revertir?s,

2. EL SOMETIMIENTO DE LAS DEVOLUCIONES SUMARIAS
AL CONTROL DEL TEDH

11. Dejando a un lado otros aspectos sin duda interesantes pero quiza
menos relevantes desde el punto de vista de la configuracién de la politica
migratoria europea?’, dos son fundamentalmente los argumentos a través
de los cuales los Gobiernos participantes trataron de impedir el examen de
fondo sobre la compatibilidad de las devoluciones en caliente con el sistema
del Convenio. El primero representaba una enmienda a la totalidad respecto
a la aplicabilidad del Convenio, mientras que el segundo se dirigia mas espe-
cificamente a impedir la del art. 4 PA4.

2.1. La sujecion de los individuos afectados a la jurisdiccién
del Estado parte: el concepto de frontera operacional
y la inadmisibilidad de la escisiéon de territorios a efectos
del control migratorio

12. Como es sobradamente conocido —y como es regla general en los
tratados internacionales de derechos humanos— el CEDH no contiene una
clausula que defina su dambito espacial de aplicacion. Y, consiguientemente,
tampoco determina expresamente el alcance ratione loci de la competencia
del TEDH. Se limita a sefialar que los derechos contemplados en el Conve-
nio que las partes reconocen (en la versién francesa) o garantizaran (en la
inglesa) son los de los individuos sometidos a la jurisdiccién de tales Estados
(art. 1 CEDH). No obstante, estd muy asentada en la doctrina del tribunal la
idea segun la cual, dado el caricter eminentemente territorial de la compe-
tencia jurisdiccional del Estado —o, lo que es lo mismo, de la soberania, que
diria M. Huber—, la regla general es que todo individuo que se encuentra en

27 EU-FRA, Periodic data collection on the migration situation in the EU, 1-28 de febrero de 2018,
p- 4, y Pushback Policies and Practice in Council of Europe Member States, Report, Committee on Mi-
gration, Refugees and Displaced Persons, Rapporteur Tineke Strik, Doc. 14645, Reference 4414, 21 de
enero de 2019.

28 STEVIS-GRIDNEFF, M., «Greece Suspends Asylum as Turkey Opens Gates for Migrants», The New
York Times, 1 de marzo de 2020.

29 En particular, los relativos al mantenimiento de la condicién de victima y al agotamiento de los
recursos internos en el caso, frecuente, en que los demandantes no han recurrido tras su expulsién o,
por encontrarse en paradero desconocido, no han mantenido un contacto estrecho con sus abogados.
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el territorio de un Estado parte se entiende que se encuentra sometido a su
jurisdiccion vy, por ello, se beneficia de los derechos y garantias reconocidos
en el Convenio?®.

13. Aunque, a la inversa, solo excepcionalmente cabe entender que los
actos de un Estado realizados o que despliegan efectos en el exterior impli-
can un ejercicio de la jurisdiccion a los efectos del art. 1 CEDH, el Tribunal
ha admitido a través de una jurisprudencia caracterizada por un notable ca-
suismo diversos supuestos en los que reconoce la aplicacién extraterritorial
del Convenio?!. Dejando a un lado los casos de asuncién del ejercicio de pre-
rrogativas publicas del soberano territorial por encargo o delegacién de este
ultimo, en virtud de otro titulo legal que lo justifique o como resultado de
una invasién militar, dos son los vinculos de jurisdiccién empleados por el
Tribunal en su jurisprudencia para afirmar su competencia extraterritorial: el
control efectivo del territorio®, y la autoridad o control efectivo sobre personas.
A su vez, este ultimo vinculo jurisdiccional, consistente en el ejercicio de po-
der fisico y control sobre la persona en cuestion, puede ser el resultado, entre
otras cosas, del ejercicio de acciones coercitivas que impliquen el arresto,
detencién o custodia de un individuo?3.

14. La anterior doctrina es relevante a la hora de valorar el principal argu-
mento que han mantenido a lo largo de todo el litigio las autoridades espafiolas
para defender que la interceptacién de los demandantes y su inmediata devo-
lucién a Marruecos no habria ocurrido dentro de la jurisdiccién espanola. El
motivo de fondo esgrimido al efecto, una vez disipadas las ambigiiedades que
las propias autoridades espaifiolas mantuvieron ante la Sala sobre la ubicacion
del vallado fronterizo de Melilla en territorio espaiiol*, tiene que ver con el de-
nominado concepto de frontera operacional y un pretendido derecho del Esta-
do a modular, autolimitandola, su jurisdiccién. A efectos migratorios, esta solo
comenzaria una vez que quien cruza irregularmente la frontera, haya supera-
do la imaginaria linea de policia que conformarian los guardias de fronteras
representados, en este caso, por los agentes de la guardia civil . El argumento,

30 Jaloud c. the Netherlands (GC), nam. 47708/08, § 131, ECHR-2014, y toda la jurisprudencia ahi
citada.

31 Para una visién de conjunto, véase MORGADES GIL, S., «La aplicacién extraterritorial del Con-
venio Europeo de Derechos Humanos y Libertades Fundamentales: el concepto de jurisdiccién en
perspectiva cosmopolita», en GARCIA SEGURA, C. (dir.), La tension cosmopolita. Avances y limites en la
institucionalizacion del cosmopolitismo, Madrid, 2016, pp. 149-192

32 Véase Chiragov and Others c. Armenia, nam. 13216/05, § 186, 16 de junio de 2015, ECHR 2015,
y la jurisprudencia alli citada.

33 Ocalan c. Turkey (GC), ntim. 46221/99, § 91, ECHR 2005-1V, y la jurisprudencia alli citada.

3 Contrastese ND y NT (2017), § 44, de un lado, y ND y NT, 2020, § 91, de otro. Sobre la mencio-
nada ubicacién del vallado, con referencias a la polémica parlamentaria derivada de las acusaciones al
entonces Gobierno socialista de haber hecho dejacién de soberania al abandonar la denominada zona
neutral en el momento de construccién de la valla, véase AcoSTA SANCHEZ, M. A., «Las fronteras terres-
tres de Espafia en Melilla: delimitacién, vallas fronterizas y tierra de nadie», REEI, 2014, num. 28,
pp. 17 y ss.

3 La mas precisa formulacién del concepto de frontera operacional se encuentra recogida en un
documento interno de la Guardia Civil denominado Orden de Servicio 6/2014 titulada «Dispositivo anti
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con el apoyo esta vez de los Gobiernos intervinientes?®, se veia reforzado ante
la Gran Sala mediante la invocacion del Derecho de la Unién Europea (DUE)
y, méas concretamente de su normativa sobre control de fronteras como factor
determinante de esa limitacién de jurisdiccién. En lo que parece una indirecta
invocacion de la doctrina Bosphorus, esa especie de retranqueo jurisdiccional
formaria parte o seria el resultado de las obligaciones de vigilancia y control de
fronteras exteriores por parte de los Estados periféricos del area Schengen?’.

15. Por contraposicién al esquivo posicionamiento de la Sala3®, la Gran
Sala asume como base de su jurisdiccién la condicion de territorio espariol
del espacio fronterizo en el que sucedieron los hechos enjuiciados. En esta
ocasién, el Gobierno espafol habia reconocido expresamente que es esa la
condicion del espacio en que se construyo la valla de Melilla y en el que acon-
tecieron los hechos enjuiciados, y de ahi que la competencia se fundamente
ahora en la jurisdiccion territorial de iure basada en la soberania®’, y no en el
control continuo y efectivo sobre las personas como se habia hecho en la sen-
tencia de la sala y también, por cierto, en el dictamen antes mencionado del
Comité sobre los Derechos del Nifio*’. Aunque para el examen de la cuestién
de fondo planteada —la posible vulneracion de la prohibiciéon de expulsiones
colectivas— la cuestién pueda ser irrelevante, no lo es a otros efectos para
nada intrascendentes.

16. De una parte, y sin que ello encuentre reflejo explicito en la sentencia
de la Gran Sala, porque el territorial derivado de la soberania es el vinculo
jurisdiccional mas fuerte de cuantos determinan la aplicacién del Convenio.
Y a menos que se vea matizado por causas excepcionales no imputables a
las autoridades estatales que impidan que la jurisdiccién territorial de iure
se vea acompanada por la posibilidad efectiva de ejercer la autoridad sobre
el territorio* —supuesto que el Tribunal rechaza que concurra como conse-
cuencia de la presiéon migratoria que soporta la valla de Melilla—*, de esa
jurisdiccion territorial se deriva la plena aplicacion de las obligaciones que
del Convenio derivan para el Estado territorial, sean estas negativas o po-

intrusién en la valla perimetral de Melilla y protocolo operativo de vigilancia de fronteras». El pasaje
mas relevante al efecto se encuentra reproducido, ademas de en los pronunciamientos de los 6rganos
judiciales penales de los que se dio cuenta anteriormente, en ND y NT, 2020, § 37.

3¢ En apoyo de la posicién de nuestro pais como Estado demandado, presentaron observaciones
en este asunto los Gobiernos de Italia, Francia y Bélgica.

37 TEDH, ND y NT, 2020, §§ 96 y 97.

38 Tal vez para no entrar en el trasfondo de la controversia hispano-marroqui sobre la soberania
respecto de las plazas en el norte de Africa, la Sala evité pronunciarse sobre si la valla de Melilla esta
construida o no en territorio espaifiol y opté por fundamentar su competencia sobre el continuo y ex-
clusivo control, «al menos de facto», ejercido por los agentes espafoles sobre los demandantes desde el
momento en que descendieron de las vallas. TEDH, ND y NT (2017), § 54.

3 NDy NT, 2020, § 104.

4 Dictamen D. D. c. Esparia, cit., § 13.4.

41 Como sucede en los supuestos de control del propio territorio por parte de otro Estado, sea me-
diante sus propias fuerzas o a través de grupos paramilitares sometidos al control vital de este altimo.
Ilascu and Others c. Moldova and Russia (GC), nam. 48787/99, § 333, ECHR 2004-VII.

“ NDy NT, 2020, § 107.
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sitivas®. Por poner un ejemplo, de la consideracién del espacio fronterizo
como territorio espafiol cabe deducir que, de manera similar a como sefialé
el Tribunal en relacién con el muro de Berlin#, al entramado que conforma
la denominada valla de Melilla y al conjunto de actuaciones activas o pasi-
vas —piénsese, p. €j., en las tan polémicas concertinas, tan comunes por lo
demas en la practica totalidad de las vallas migratorias— llevadas a cabo por
las autoridades espafiolas para combatir y reprimir los intentos irregulares
de saltarla, le resultan de aplicacién los limites que derivan de los derechos
reconocidos en el Convenio.

17. De otra parte, esta vez de forma explicita, la jurisdiccién territorial
de iure como fundamento de la aplicaciéon del Convenio permite a la Gran
Sala profundizar en una idea que solo tenuemente aparecia formulada en la
sentencia de la Sala. Si esta se limit6 a senalar que la frontera entre dos pai-
ses no puede ser alterada a iniciativa de uno de esos Estados para tratar una
concreta situacién factica®, la formacién mas representativa del Tribunal
extrae con mucha mas claridad las consecuencias oportunas. Es el Derecho
internacional el que no solo dispone la aplicabilidad de sus normas a la to-
talidad del territorio del Estado (art. 29 CVDT), sino también quien define
hasta donde se extiende su jurisdiccion territorial, sin que la construccién
de una valla que no siga la linea fronteriza «autorice a un Estado a excluir,
alterar o limitar unilateralmente su jurisdiccién territorial»4¢. La tnica
posibilidad que contempla el Convenio de descartar su integra aplicacién
territorial afecta a la muy cuestionada en el momento de su elaboracién
clausula colonial del art. 56.1, de modo que en ausencia de la pertinente
declaracion del Estado en el momento de devenir parte, el mismo se aplica
no solo a la integridad de su territorio por més especificidades histéricas o
de otro tipo que puedan tener algunas de sus partes*’, sino también a los
territorios respecto de los que un Estado parte asume la responsabilidad
de las relaciones internacionales, como es significativamente el caso de Gi-
braltar*®,

18. Asi formulada con caracter general, la regla es especificamente pro-
yectada al ambito migratorio, insistiendo con especial rotundidad en que la
especial naturaleza del contexto que lo caracteriza:

«No puede justificar un area al margen de la ley en la que los individuos no
estén cubiertos por ningun sistema capaz de ofrecerles el disfrute de los de-
rechos y garantias protegidos por el Convenio [...]. En tanto que instrumento
constitucional del orden publico europeo [...], el Convenio no puede ser restrin-

4 En ese sentido, Z and Others c. the United Kingdom (GC), nim. 29392/95, § 73, ECHR 2001-V y
la jurisprudencia alli citada.

4 Streletz, Kessler and Krenz c. Germany (GC), nums. 34044/96, 35532/97 y 44801/98, §§ 72 y 73,
ECHR 2001-IL; y K.-H.W. ¢. Allemagne, num. 37201/97, §§ 66 y 67, ECHR 2001-I1..

5 NDy NT, 2017, § 53.

4 NDy NT, 2020, § 109. Traduccién del autor.

47 Véase, en relacion con la georgiana Republica Auténoma de Ayaria, Assanidze c. Georgia (GC),
nam. 71503/02, §§ 139y 143, ECHR 2004.

¥ Matthews c. United Kingdom, nam. 24833/94, §§ 29 y 35, ECHR 1999-1.
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gido selectivamente a solo parte del territorio de un Estado por medio de una
artificial reduccion del alcance de su jurisdiccion territorial» .

19. La relevancia de tal afirmaciéon no puede dejar de senalarse en un
ambito como es el del control migratorio, en el que el recurso a artificiales
ficciones de extraterritorialidad no solo cuenta con ciertos antecedentes, sino
que es presentado en ocasiones como posible férmula con la que dar respues-
ta a crisis migratorias de amplio calado. Respecto a lo primero, aunque no
haya rastro de ello en la sentencia que ahora se comenta, conviene recordar
que es la jurisprudencia del propio TEDH la que ha impedido que las zonas
internacionales de puertos y aeropuertos sean consideradas como una suerte
de zonas francas exentas, en lo que a los inmigrantes irregulares se refiere, de
la aplicacion de las exigencias que derivan para los Estados en materia de de-
rechos humanos>. Y en cuanto a lo segundo, no hay que descartar que la idea
que subyace a esa misma doctrina y el implicito reconocimiento de la plena
aplicacion del CEDH a los hotspots griegos®! sea uno de los motivos por los
que, a diferencia de lo ocurrido en otras latitudes®, la creacién de platafor-
mas de desembarco se haya planteado, con escaso éxito por ahora, solo en
terceros Estados>3.

20. No deja de llamar la atencién, por dltimo, la respuesta de la Gran
Sala al intento de blindar en el DUE la ficticia extraterritorializacién del espa-
cio fronterizo pretendida por las autoridades espafnolas. Para rechazar que la
normativa europea y migratoria en materia de control de fronteras determi-
nen su incompetencia, el 6rgano de Estrasburgo utiliza un doble argumento.
El primero puede interpretarse como una ortodoxa aplicacién de la doctrina
de la proteccién equivalente: el TEDH parece asumir que no concurre uno
de los dos requisitos que, en aplicacién de la citada doctrina, determinan su
incompetencia ratione personae —la ausencia de margen de apreciacién para
los Estados miembros— pues apoyédndose en la directiva de retorno recuerda
que estos pueden aplicar normas y reglas mas favorables para los inmigran-

4 NDy NT, 2020, § 110. Traduccién del autor.

0 Amuur c. France, 25 de junio de 1996, §§ 41 in fine, y 43, Reports 1996-1I1; D. c¢. The Uni-
ted Kingdom, 2 de mayo de 1997, Reports 1997-111, § 48; Gebremedhin [Gaberamadhien] c. France,
num. 25389/05, 26 de abril de 2007, §§ 66-67, Reports 2007-I[; o Z. A. and others c. Russia (GC),
num. 61411/15, §§ 130-132, ECHR 2019.

51 J. R. and others c. Greece, nim. 22696/16, ECHR 2018.

52 En el caso australiano, el proceso de externalizacién emprendido en el marco de la llamada
«Pacific Solution» supuso no solo la creacién de centros de gestién migratoria y de asilo en terceros
paises como Nauru y Papta-Nueva Guinea, sino también en el territorio australiano de Christmas
Island, el cual quedaba debidamente excluido en cuanto a la aplicacién de la legislaciéon migratoria
de ese pais. Puede verse, sobre el particular, COMMONWEALTH OMBUDSMAN, Christmas Island immi-
gration detention facilities. Report on the Commonwealth and Immigration Ombudsman's Oversight
of Immigration Processes on Christmas Island, octubre de 2008 a septiembre de 2010, febrero de
2011.

53 Al respecto, CALvO MARISCAL, L. M., «Cooperation between the European Union and Libya as
regards to migration and asylum: The eventual creation of disembarkation platforms», 23 SYbIL, 2019,
pp. 294-305, y MaIani, F., «“Regional Disembarkation Platforms” and “Controlled Centres”: Lifting The
Drawbridge, Reaching out Across The Mediterranean, or Going Nowhere?», Eumigrationlawblog, 18
de septiembre de 2018.
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tes afectados que las que con caracter minimo establece el DUE>4. No cabe
decir lo propio del segundo, al rechazar, esgrimiendo el principio de la irre-
levancia del Derecho interno como justificacién de la violacién del Derecho
internacional (art. 27 CVDT), que la normativa comunitaria en materia de
control de fronteras pueda afectar al concepto de jurisdiccion en virtud del
Derecho internacional, ni tampoco —ha de entenderse— a su competencia.
Cabe preguntarse, por ello, si no cabe interpretar el asunto ND y NT como un
paso mas en la tendencia ya detectada de un mayor rigor en la aplicacién de
la doctrina de la proteccién equivalente por parte del TEDH a partir del veto
del Tribunal de Luxemburgo a la adhesion de la Unién al CEDH>, y si en el
futuro Estrasburgo se mostrara dispuesto a afirmar su competencia cuando
la normativa comunitaria invocada sea contraria a las normas de Derecho
internacional.

2.2. La aplicacién de la prohibicién de expulsiones colectivas
a las medidas de no admisién

21. La segunda linea principal de argumentacion a través de la cual los
Gobiernos participantes han tratado de impedir el pronunciamiento en cuan-
to al fondo del Tribunal, formulada en forma de una excepcién de incompa-
tibilidad ratione materiae con la Convencién, se dirigié a cuestionar que las
devoluciones sumarias puedan ser calificadas como medidas de expulsién
sujetas a la prohibicién prevista en el art. 4 PA4. Retoma en este sentido los
argumentos que las autoridades italianas habian esgrimido en asuntos pre-
vios relativos a intentos de entrada irregular por via maritima. En el primero
de ellos, el fundamental asunto Hirsi Jamaa, los afectados fueron inmediata-
mente devueltos desde el mar inmediatamente después de su interceptacién.
En Sarifi vy Khlaifia, en cambio, las personas interceptadas fueron llevadas a
suelo italiano y fue desde ese territorio desde donde tuvo lugar la devolucién.
En los tres casos el Tribunal consideré que se trataba de expulsiones someti-
das a la prohibicién del art. 4 PA45°,

22. Ademas de insistir en los mismos argumentos en busca de un cam-
bio de criterio jurisprudencial > —ni el Convenio ni el Derecho internacional

3 NDy NT, 2020, § 109.

%5 Véanse CORTES MARTIN, J. M., «Sobre la plena vigencia de la presuncién de equivalencia (Bos-
phorus y su aplicacién al principio de reconocimiento mutuo en el espacio de libertad, seguridad y
justicia)», Revista de Derecho Comunitario Europeo, 2016, num. 55, pp. 819 y ss., o ALONSO GARCiA, R.,
«La doctrina de Estrasburgo sobre la proteccién equivalente tras el veto de Luxemburgo a la adhesién
de la UE al CEDH (a propésito de Avotins c. Letonia)», WP IDEIR, 2017, nam. 32.

¢ Hirsi Jamaa and others c. Italy (GC), nam. 27765/09, 23 de febrero de 2012, §§ 177-181, ECHR
2012; Sharifi and Others c. Italy and Greece, num. 60104/08, § 212, ECHR 2014; Khlaifia and Others c.
Italy, 2016, cit., § 243.

57 Cambio jurisprudencial que por muy poco no se habria comenzado a materializar unos meses
antes, a tenor de la exigua mayoria con la que tales argumentos fueron rechazados en un asunto sobre
rechazo en frontera de un grupo de solicitantes de asilo chechenos. Véase la opinién disidente de los
Jueces Ravarani, Bosnjak y Paczolay en el asunto M. A. and others c. Lithuania, 2018, cit., apdo. 5.
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reconocen un derecho a entrar en un pais, de modo que los limites a la ex-
pulsién solo surgen una vez que se ha autorizado la entrada; los redactores
del art. 4 PA4 nunca pretendieron extender su aplicacién a los supuestos de
no admisién; tanto la Comision de Derecho internacional en sus trabajos en
materia de expulsion de extranjeros (art. 2), como el Comité de Ministros del
Consejo de Europa al pronunciarse sobre las lineas directrices en materia de
retorno forzoso, habian descartado de su ambito de aplicacion los supuestos
de no admision—, los Gobiernos participantes trataron de demostrar que el
caso ahora era distinto por dos razones. Por una parte, porque a diferencia
de los casos anteriores, no se trataba de un intento de entrada por mar, sino
por tierra; y, por otra y sobre todo, porque como habria demostrado la cues-
tionable decision sobre admisibilidad en este asunto®®, ahora no existia un
problema de devolucién puesto que los demandantes no se habrian encon-
trado en una situacién de riesgo de padecer en Marruecos tratos prohibidos
por el art. 3 del Convenio.

23. Como ya se avanzo, la Gran Sala ha acabado por confirmar que tam-
bién en los supuestos de devolucién de inmigrantes irregulares interceptados
en las fronteras terrestres, el término expulsion ha de entenderse en su senti-
do corriente, para incluir «cualquier alejamiento forzoso de un extranjero del
territorio de un Estado, independientemente de la legalidad de la estancia de
la persona, de cuanto tiempo ha estado en el territorio, del lugar en el que fue
interceptado, de su estatus como migrante o solicitante de asilo y de su con-
ducta cuando cruzoé la frontera»>®. Y lo hace apostando por una concepcién
de la prohibicién de expulsiones colectivas de extranjeros muy fuertemente
vinculada con el principio de no devolucién y el derecho de asilo, que no pa-
rece descartar, sin embargo, que esté dotada de cierta autonomia.

24. Pese a reconocer, en efecto, que el proyecto de la CDI excluye de su
ambito de aplicacion los supuestos de no admision, el Tribunal insiste en que
en ese mismo instrumento se dejan a salvo las reglas de derecho internacio-
nal relativas a los refugiados, con referencia expresa al principio de no devo-
lucién reconocido en el art. 33 de la Convencién de Ginebra, el cual, como
no ha dejado de insistir ACNUR, se aplica no solo en los casos de expulsién,
sino también en los de no admisién y rechazo en frontera. El principio de
no devolucién se encuentra también reconocido, junto al derecho de asilo,
por el Derecho de la Unién Europea y, aunque este altimo derecho no figura
entre los derechos reconocidos en el Convenio, el principio de no devolucién
que formula la Convencién de Ginebra se encuentra englobado, insiste el

% Pese a que, de acuerdo con la consolidada jurisprudencia del Tribunal, la fecha critica para
valorar si existe el riesgo de ser sometido a tratos prohibidos cuando efectivamente se ha producido la
devolucién es el momento de esa devolucién, la decisién de admisibilidad no admitié la demanda en
lo que a las alegaciones de violacién del art. 3 se refiere porque, «sin prejuzgar la situacién de riesgo de
malos tratos generalizados invocada por los recurrentes», los demandantes no habrian demostrado si-
quiera indiciariamente haber sido objeto de malos tratos después de su devoluciéon a Marruecos. N. D.
vy N. T. ¢. Spain (dec.), nums. 8675/15 y 8697/15, § 15, ECHR 2015.

3 NDy NT, 2020, §§ 185y 187.
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Tribunal, dentro de la prohibiciéon que deriva de su art. 3 de devolver a un
extranjero a un Estado en el que se enfrente a un riesgo real de ser sometido
a tratos inhumanos o degradantes. La salvaguardia de ese principio quedaria
en peligro, viene a decirse, en caso de devolver sumariamente a una persona
por el mero hecho de haber entrado irregularmente en el territorio, sin pro-
ceder previamente a su identificacién y sin haberle ofrecido la posibilidad de
exponer los motivos que puedan oponerse a su devolucién®.

25. Asi pues, el grueso de la argumentacién del Tribunal fundamenta en
el principio de no devolucién la interpretacion amplia del concepto de expul-
sion. Y ello en un asunto en el que, paraddjicamente, en fase de admisibilidad
se habia rechazado que se planteara una situacién de riesgo de maltrato®'.
La contradiccién, apuntada por el Juez Koskelo en su opinién separada, se
resuelve al menos en parte asumiendo en un dnico apartado —no exento
de cierta ambigiiedad, todo hay que decirlo— una idea auténoma del art. 4
PA4. Aunque pueda serlo con caracter fundamental, el principio del examen
individual y objetivo de la situacion del extranjero inherente a la prohibicién
de expulsiones colectivas no es solo un instrumento imprescindible para ase-
gurar el non-refoulement, sino también un mecanismo para combatir la arbi-
trariedad, impidiendo que sobre la base de argumentos meramente formales
basados en la distincién entre expulsién y no admision se prive de efectividad
a la proteccién ofrecida por el Convenio, en particular por el art. 3.

26. De confirmarse esa idea, y en la linea defendida por el Juez Serghides
en el asunto Khlaifia, la prohibicién de expulsiones colectivas, pese a su inti-
ma vinculacién con el principio de no devolucién, tiene un significado mas
amplio en tanto que reviste una naturaleza eminentemente procedimental
orientada a excluir la arbitrariedad, la discriminacién y el abuso de poder®.
Vendria a ser, como sostuvo el ACNUDH en sus observaciones, una proyec-
cién del fair trial, a través de la cual se salvaguardaria el derecho a la no
devolucién, pero también otros derechos, reconocidos o no en el Convenio,
como el derecho a la vida privada y familiar, el derecho de acceso al asilo, o
los derechos vinculados a la proteccién de la infancia, entre otros.

27. Asi pues, aun cuando el contenido de la prohibicién de expulsiones
colectivas puede variar en funcién de que la exigencia de un examen indivi-
dualizado se plantee en un contexto en el que se suscite o no una problemati-
ca de no devolucién®, la prohibicién en cuanto tal opera tanto en contextos

0 NDy NT, 2020, §§ 171-188.

¢ El hecho, ya apuntado, de que las alegaciones basadas en el art. 3 habian sido declaradas in-
admisibles desde el principio, es algo que recuerda expresamente la Gran Sala en § 206.

2 Partly dissenting opinion of Judge Serghides, TEDH, Khlaifia, 2016, cit., apdos. 11-12.

9 En Khlaifia, 2016, la Gran Sala no solo consideré que el art. 4 PA 4 no exige en todo caso la reali-
zacion de una entrevista personal siempre que el interesado haya tenido la oportunidad de manifestar a
las autoridades las razones que se oponen a su devolucién. Estimé también, que el derecho a un recur-
so efectivo (art. 14 CEDH) en relacion con la prohibicion de expulsiones colectivas (art. 4 PA 4), no im-
plica la exigencia de un recurso de caracter suspensivo cuando la deportacién o devolucién no opera en
un contexto de riesgo de ser sometido a las conductas prohibidas por los arts. 2 y 3 CEDH, §§ 277-281.
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de expulsioén stricto sensu como en casos de rechazo en frontera y/o de no
admision.

3. LA «CONDUCTA CULPABLE» DEL EXTRANJERO Y LA DUDOSA
EXISTENCIA DE VIAS DE ACCESO SEGURO

28. El conjunto de la doctrina de Estrasburgo en materia migratoria se
ha basado en una idea de equilibrio entre, de una parte, el reconocimiento
del derecho soberano de los Estados a regular el acceso y la estancia de na-
cionales de terceros paises en su territorio y, de otra, la necesidad de asegurar
el respeto de los derechos reconocidos en el Convenio y sus protocolos®.
Sin embargo, de una forma parecida a como ocurrié a partir del 11-S en los
asuntos relacionados con la lucha contra el terrorismo®, desde principios
de la pasada década la invocacion de los retos que plantea el incremento de
la presiéon migratoria se ha convertido en un ejercicio frecuente por parte de
las autoridades de algunos Estados miembros con el fin de conseguir un re-
lajamiento de los limites que el Tribunal ha deducido del Convenio respecto
de sus politicas migratorias. Y si tradicionalmente tal tipo de argumentos no
habian dado los frutos perseguidos por quienes los esgrimian, especialmente
cuando se proyectaban en asuntos en los que estaban en juego derechos ab-
solutos como los que derivan del art. 3 CEDH®, en el asunto Khlaifa la Gran
Sala pareci6 iniciar un cambio de actitud. No solo proclamé expresamente,
en efecto, que en tal situacién de crisis seria artificial no tomar en considera-
cién el contexto general en el que se plantean los hechos a enjuiciar. Tuvo en
cuenta, también, la situacién de presioén a la que se enfrentaban las autorida-
des italianas en el centro de internamiento de extranjeros de Lampedusa para
descartar que los tratos padecidos por los demandantes hubieran alcanzado
el nivel de severidad requerido por el art. 3 CEDH, asi como para suavizar,
como ya se ha senalado, las exigencias que derivan de la prohibicién de ex-
pulsiones colectivas®’.

29. La respuesta ante este tipo de alegaciones de los Gobiernos parti-
cipantes en el asunto ND y NT a la hora de abordar los dos problemas que
se acaban de analizar —jurisdiccién y concepto de expulsién— se mantiene
dentro de la l6gica tradicional: reconocimiento de los problemas y retos que

% Entre otras muchas, Abdulaziz, Cabales et Balkandali c. Royaume-Uni, nams. 9214/80, 9473/81 y
9474/81, § 67, CEDH 1985, o Chahal c. Royaume Uni, num. 22414/93, § 73, CEDH 1996.

% Entre otras, Saadi c. Italy, nam. 37201/06, §§ 114 y 119, ECHR 2008, o A. and Others c. United
Kingdom, nam. 3455/05, § 104, ECHR 2009.

% M. S. S. c. Belgique et Gréce, num. 30696/09, § 223, ECHR 2011, o Hirsi Jamaa, 2012, cit., §§ 122
y 176, ECHR 2012

7 Khlaifa, §8 199 y 277-281. Véase, en particular, la justificacién que hace el Juez Raimondi de su
cambio de criterio, como miembro de la Sala y de la Gran Sala, en todos los aspectos clave resueltos
por esta ultima. Sefala, en particular, que el pronunciamiento de esta tltima «provides balanced and
reasonable answers to the difficult questions raised in the present case, and contributes to establishing the
Court’s case-law on key points in the context of an unprecedented migration crisis which will certainly
continue to cause applications to be sent to Strasbourg».
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plantea la presién migratoria, con referencia especifica a la situacién par-
ticular en los enclaves espafioles en el Norte de Africa, pero rechazo a que
ello pueda justificar practicas incompatibles con las exigencias derivadas del
Convenio y sus protocolos®. Atn sin un reconocimiento expreso, es muy du-
doso, sin embargo, que tal tipo de consideraciones no hayan influido en la
apreciacién de las exigencias que derivan de la prohibicién de expulsiones
colectivas.

3.1. La eliminacién de las exigencias derivadas de la prohibicién
de expulsiones colectivas en caso de acceso ilegal y violento
al territorio del Estado

30. Elemento clave de la estrategia de defensa espafiola en los asuntos
relativos a las devoluciones en caliente ante las instancias internacionales
de garantia de los derechos humanos ha sido la insistencia, no solo en el
caracter ilegal del cruce fronterizo y el acceso al territorio, sino también
en el recurrente empleo de la violencia empleado. No puede ignorarse, es
cierto, que al caracter masivo de los saltos de la valla se viene uniendo con
caracter creciente el uso cada vez mas organizado de la violencia contra los
guardias espafioles de fronteras como medio de conseguir el objetivo per-
seguido por los inmigrantes. Nadie niega que tal tipo de conductas pueden
ser sancionadas por parte de las autoridades espafiolas, pero los castigos
colectivos que renuncian a indagar en la responsabilidad individual de los
implicados dificilmente encajan con las exigencias derivadas de los arts. 6
y 7 del Convenio. Y, en cualquier caso, recurrir a construcciones que equi-
paran tales acciones a aquellas que como los ataques armados abren la
puerta a la legitima defensa (art. 51 CONU), o que como los crimenes mas
graves de trascendencia internacional o mas matizadamente, el terrorismo,
representan conductas contrarias a los propésitos y principios de Naciones
Unidas® e imponen la exclusién del estatuto de refugiado (art. 1F de la
Convencién de Ginebra de 1951)7°, constituye un ejercicio paradigmatico
de falta de mesura que recuerda el discurso de los populismos iliberales. Y
que, seguramente, no merezcan mejor respuesta que esa respetuosa mezcla
de extrafieza e indiferencia con la que es despachada por la Gran Sala en
su sentencia’l.

% ND y NT, 2020, §§ 107-108, respecto de las cuestiones jurisdiccionales, y §§ 169-170 y 184, en
relacién con el concepto de expulsion.

% Sobre la necesidad de restringir el alcance de la circunstancia de exclusion del art. 1.F.c, en
particular cuando se aplica a delitos de terrorismo, ACNUR, Documento del ACNUR sobre la aplicacién
de las cldusulas de exclusion: El art. 1F de la Convencion de 1951 sobre el Estatuto de los Refugiados,
Seccién de Politicas de Proteccion y Asesoria Legal, Departamento de Proteccion Internacional, Ginebra,
4 de septiembre de 2003, pp. 41 y ss.

0 Véase, respectivamente, Dictamen D. D. c. Esparia, cit., § 12.1, y ND y NT, 2020, § 126.

" «Although the Government referred to States’ inherent right of individual or collective self-defence
if an armed attack occurred against a member State of the United Nations, the Court notes that Spain has
not indicated that it has referred the matter to the Security Council of the United Nations, as anticipated
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31. De manera mas matizada y razonada, el deliberado cruce de la fron-
tera fuera de los puestos fronterizos establecidos, en condiciones de grave
alteracion del orden publico y en flagrante incumplimiento de los requisitos
legalmente establecidos para el acceso al territorio espafiol y europeo habria
representado, de acuerdo con la posicién mantenida por las autoridades espa-
fiolas, un uso abusivo del derecho a solicitar asilo” y una conducta culpable
que seria contraria al sistema del Convenio y que hace el juego a las redes de
trafico de personas”. Ya ante la Gran Sala, el razonamiento se complementé
con un argumento utilizado por el Gobierno italiano en el asunto Hirsi, con-
sistente en afirmar que el procedimiento individualizado de examen requerido
por el art. 4 PA4 habria resultado de imposible desarrollo como consecuencia
de la deliberada eleccién por los demandantes de una via ilegal de acceso. Con
apoyo del resto de Gobiernos intervinientes, se invocaba a tal efecto la doctri-
na formulada en dos aisladas decisiones de inadmisibilidad en las que el Tri-
bunal habia rechazado examinar la posible vulneracion de la prohibicién de
expulsiones colectivas por falta de colaboracién activa en el procedimiento .

32. En el asunto Hirsi la Gran Sala no consideré oportuno dedicar ni una
sola linea a rebatir el argumento del Gobierno demandado, limitandose a cons-
tatar que la transferencia a Libia de los demandantes se realiz6 sin examinar
su situacién particular, sin proceder a su identificacién y por parte de agentes
no entrenados ni asistidos para verificar tal examen”. En esta ocasién, en cam-
bio, ha sido ese el razonamiento en el que se ha basado la formacién encar-
gada de sentar doctrina en Estrasburgo para afirmar que no hay violacién de
la prohibicién de expulsiones colectivas cuando la falta de un procedimiento
individualizado de examen previo a la devolucién obedece al hecho de que la
persona afectada accedié irregularmente al territorio del Estado parte. O mas
exactamente, seguin el Tribunal, el principio de la conducta correcta:

«Debe aplicarse también a situaciones en las que la conducta de las perso-
nas que cruzan una frontera terrestre sin autorizacion, aprovechdndose delibera-
damente de su cardcter masivo y usando la fuerza, es susceptible de crear una
situacion claramente disruptiva que es dificil controlar y que pone en peligro la
seguridad puablica»7®.

by Article 51 of the UN Charter (see paragraph 60 above) in this regard. In the circumstances of the case,
the Court sees no need to pursue this argument further», ND y NT, 2020, § 166.

72 Para un desarrollo mas amplio de este tipo de argumentos, GRACIA PEREZ DE MERGELINA, D., «El
“rechazo”...», op. cit.

3 NDy NT (2017), § 72.

74 Mas concretamente, por estimar en el primero que la falta de una decisién individualizada res-
pecto de cada uno de los miembros de un matrimonio obedecia a que la solicitud de asilo habia sido
formulada conjuntamente y sobre la base de los mismos argumentos y pruebas [Berisha and Haljiti v
The Former Yugoslav Republic of Macedonia (dec.), num. 18670/03, § 3, ECHR 2005-VIII]; y en el se-
gundo, por considerar que el procedimiento individualizado para la expulsién de un grupo de manifes-
tantes griegos habia resultado imposibilitado como consecuencia de los obstaculos a su identificacién
que habian planteado los propios demandantes [Dritsas and Others c. Italy (dec.), nam. 2344/02,§ 7, 1
de febrero de 2011].

> Hirsi, 2012, § 185.

76 ND y NT, 2020, § 201 (traduccion del autor y cursiva anadida).
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33. Lailegalidad del acceso, por muy cualificada que esté por su caricter
masivo o violento, no es sin embargo el tinico elemento a valorar a la hora de
aplicar la doctrina de la «conducta culpable» y excluir con ello que las devo-
luciones sumarias constituyan expulsiones colectivas.

3.2. La condiciéon basada en la existencia de vias de acceso

34. A lo largo de todo el procedimiento, las autoridades espafiolas se es-
forzaron por poner de manifiesto que los saltos de la valla no solo eran un acto
ilegal y violento, sino también una via innecesaria para solicitar asilo o intentar
entrar al territorio espafiol. Y los esfuerzos han acabado dando sus frutos. A los
efectos de apreciar si una devolucion en caliente vulnera el art. 4 PA4, el Tribunal
afirma que resulta necesario determinar si el Estado demandado «ofrecia un
acceso efectivo y genuino a posibilidades de entrada legal, en particular procedi-
mientos fronterizos» de los que no hizo uso el demandante por motivos distintos
a «razones imperiosas [...] basadas en hechos objetivos de los que el Estado de-
mandado fuera responsable». Y todo ello, «en el presente contexto y sin perjuicio
de la aplicacion de los arts. 2y 3»™. Todo un ctimulo de circunstancias que, en un
pronunciamiento adoptado por unanimidad, la Gran Sala estima concurrentes
y que le llevan a considerar que, al participar en el salto masivo y violento de
la valla fronteriza y no hacer uso de los procedimientos oficiales de acceso, la
ausencia de decisiones individuales de alejamiento fue el resultado de la propia
conducta de los demandantes y no hubo, por tanto, violacién del art. 4 PA4.

35. De cara a calibrar el alcance del pronunciamiento, parece impres-
cindible detenerse en qué es lo que entiende el Tribunal por acceso efectivo y
genuino a posibilidades de entrada legal. De las cuatro vias de entrada a las
que habia venido aludiendo el Gobierno espariol, tres son las que se toman
en consideracioén en la sentencia. Y su apreciacién no hace sino alimentar los
motivos para dudar que, en el caso de los demandantes, representaran vias
reales y efectivas de entrada legal. Para empezar, la posibilidad de solicitar
un visado en origen puede ser sin duda una posibilidad de acceso para los
inmigrantes que socialmente no son considerados como tales —los altamen-
te cualificados o con recursos—, pero no para el grueso de quienes desde el
continente africano aspiran a llegar a Europa a través de un pais como el
nuestro. Y ello por la sencilla razén de que nuestra politica de inmigracién
legal se caracteriza de manera creciente por su caracter selectivo y restrictivo,
hasta el punto de que la crisis econémica ha supuesto practicamente, a juicio
de los especialistas, «el cierre de las vias ordinarias de acceso al trabajo de los
extranjeros» y su sustitucion practicamente total por la via teéricamente ex-
traordinaria del arraigo, como viene a demostrar el hecho de que desde 2012
la gestién colectiva de las contrataciones en origen esta representada por el
denominado contingente cero’®.

7 Ibid.
78 FERNANDEZ CoLLADOS, M. B., «Los inmigrantes ante el mercado laboral espafiol en tiempos de
crisis», Barataria. Revista Castellano-Manchega de Ciencias Sociales, 2017, num. 23, pp. 53-70.
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36. Respecto a la posibilidad de solicitar asilo en las embajadas y consu-
lados de Espana en el exterior, conviene recordar que el proceso legislativo
de reforma de nuestro sistema de asilo en 2009, coincidié con una masiva
peticién de proteccién internacional por parte de ciudadanos iraquies en las
embajadas espafiolas en Damasco y El Cairo™. Y eso llevé a que nuestro
legislador, haciendo uso de la posibilidad ofrecida por un proceso armoniza-
dor europeo de los procedimientos de asilo que solo alcanza a las solicitudes
presentadas en el territorio de los Estados de la UE, suprimiera el derecho a
solicitar asilo en las embajadas y consulados de nuestro pais. Ante las pro-
testas de las organizaciones de la sociedad civil, se reconocié en su lugar con
caracter plenamente discrecional, la posibilidad de que los embajadores de
Espana promuevan el traslado a Esparia del interesado «para hacer posible
la presentaciéon de la solicitud conforme al procedimiento previsto en esta
Ley»3. El deseo de preservar esa discrecionalidad en el tratamiento de las
peticiones acostumbra a mencionarse como uno de los motivos que explican
el incumplimiento del mandato de desarrollo reglamentario contenido en la
propia ley (art. 38.2), de modo que su regulacion se limita a una simple cir-
cular que no hace sino corroborar que lo previsto no es un derecho a solicitar
asilo en el exterior. Se trata, més bien, de la regulacién de una competencia
carente de todo carécter reglado reconocida con carécter exclusivo a los em-
bajadores. Y que, «en cualquier caso, [...] no autoriza ni a los embajadores ni
a los consules a dar curso a una solicitud de asilo o de proteccién y mucho
menos (a fin de evitar obligaciones y gastos de asistencia para nuestro pais) a
comunicarla a Espafia» 8!,

37. Latercera via es la relativa a la posibilidad de solicitar proteccién en
los puestos fronterizos, y mas particularmente, en las Oficinas de proteccion
internacional instaladas en los puestos de Beni-Enzar en Melilla y de El Ta-
rajal en Ceuta. Las mismas fueron inauguradas por el titular de Interior en
marzo de 2015 como medida complementaria y vinculada al ya comentado
proceso de legalizacion de las devoluciones en caliente a través de la reforma
de la Ley de proteccién de la seguridad ciudadana. Conviene insistir en que,
aunque con ciertas adaptaciones y reduciendo en cierta medida los derechos
y garantias reconocidos a los solicitantes, tanto la ley de asilo como la direc-
tiva de procedimientos reconocen su aplicacion a las solicitudes presentadas

7 EFE (0Ortazy, J.), «Un rumor provoca que cientos de iraquies residentes en Egipto pidan asilo en
Espafia», El Mundo, 8 de febrero de 2007.

80 Art. 38 de la Ley 12/2009, de 30 de octubre, reguladora del derecho de asilo y de la proteccion
subsidiaria, BOE num. 263, de 31 de octubre de 2009. Al respecto, SANCHEZ LEGIDO, A., «Entre la obse-
sion por la seguridad y la lucha contra la inmigracion irregular. A propésito de la nueva ley de asilo»,
REEI, vol. 18, 2009, pp. 21 y ss. Lo insatisfactorio de la situacion, puesto de manifiesto en el estudio
El asilo en Esparia..., cit., llev6 a la Defensora del Pueblo a recomendar la modificacion de la citada ley
«a fin de introducir la posibilidad de presentar demandas de proteccién internacional en las represen-
taciones en el exterior. Si ello no fuera posible, introducir con caracter urgente un visado humanitario
que permita el acceso del potencial solicitante al territorio nacional para pedir asilo en territorio»,
DEFENSOR DEL PUEBLO. Recomendacion de 10/07/2016, queja nim. 16008388.

81" Circular de 20 de noviembre de 2009. El texto, traducido a las lenguas oficiales del TEDH, en
ND y NT, 2020, § 38.
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en frontera®?. Y cabe decir, por ello, que de las diferentes vias de entrada legal
identificadas por las autoridades espafolas, es la tinica que implica efectiva-
mente el acceso a un procedimiento de examen de un auténtico derecho de
entrada legal a Espafa para quienes retinan los requisitos para el reconoci-
miento del derecho de asilo (es decir, en el caso de nuestro pais, del estatuto
de refugiado) o de la proteccién subsidiaria.

38. A tenor de la extensién que a ella dedica en su pronunciamiento,
todo parece apuntar a que es la valoracién de esta tltima via la mas relevante
para que el Tribunal concluya que no hay violacién de la prohibicién de ex-
pulsiones colectivas. Pese a que son numerosas y en algunos casos bastante
autorizadas las fuentes que denuncian que el acceso a los puestos fronterizos
de Ceuta y Melilla es imposible para los inmigrantes subsaharianos como
consecuencia de la accién represiva de los efectivos de la Fuerza Auxiliar Ma-
rroqui®, la Gran Sala da credibilidad a las afirmaciones de las autoridades
espafiolas que lo niegan. Sin olvidar, lo que es més grave, que segtn el propio
Tribunal y como ya se senalé, los inicos motivos imperiosos que pueden jus-
tificar que no se recurra a las vias legales de acceso e impedir la aplicacion de
la doctrina de la conducta culpable, son los basados en hechos objetivos de
los que el Estado miembro sea responsable.

4. CONSIDERACIONES FINALES

39. La sentencia de la Gran Sala en el asunto N. D. y N. T. ¢. Esparia
supone un clarisimo punto de inflexién en su respuesta ante una politica
migratoria europea volcada de manera creciente en el reforzamiento de los
mecanismos orientados a impedir la llegada irregular de inmigrantes a suelo
europeo. En juego estaba la admisibilidad de las devoluciones en caliente,
o lo que es lo mismo, la tltima medida de interceptacién para impedir la
entrada cuando han fallado todas las demés. Representan, en este sentido,
el dltimo de los muros de una Europa que fia su respuesta al reto migratorio
al desarrollo de medidas de externalizacién geografica y funcional. Una me-

82 Véanse los arts. 21 de la Ley de asilo, y 43 de la Directiva 2013/32/UE.

83 DEFENSOR DEL PUEBLO, Estudio sobre el asilo..., op. cit., p. 54; ACNUR, Supplementary observa-
tions by the office of the UNHCR in the cases of N.D. and N.T. c. Spain before the Grand Chamber of
the European Court of Human Rights, 2018, §§ 2.1.2 y 2.2.2 y ss.; UNITED NATIONS WORKING GROUP OF
EXPERTS ON PEOPLE OF AFRICAN DESCENT, Statement to the media on the conclusion of its official visit to
Spain, 19-26 de febrero de 2018, § 38; COMITE DE LOS DERECHOS DEL NINO, Observaciones Finales del
Comité sobre el tercer y cuarto informes combinados de Marruecos (CRC/C/MAR/CO/3-4), 2014; COMITE
DE PROTECCION DE LOS DERECHOS DE TODOS LOS TRABAJADORES MIGRANTES, Observaciones Finales sobre
el informe inicial de Marruecos (CMW/C/MAR/CO/1), 2013; AMNESTY INTERNATIONAL, Fear and Fences:
Europe’s Approach to Keeping Refugees at Bay, 17 de noviembre de 2015, EUR 03/2544/2015, p. 40, y
HumaN RiGHTS WATCH, Spain: Migrants Held in Poor Conditions, 31 de julio de 2017. Los datos ofreci-
dos por el propio Gobierno en respuesta a una pregunta parlamentaria (respuesta del Gobierno a la
pregunta escrita Senado 684/15856, 29/03/2017, Autor: Iharritu Garcia, Jon, GMX, Madrid, 7 de junio
de 2017) ponen de manifesté que desde 2014 hasta finales de mayo de 2017 no se present6 ni una sola
solicitud de proteccién internacional en la frontera de Ceuta, mientras que de las 9.385 presentadas en
la frontera de Melilla solo dos lo fueron por parte de nacionales de paises subsaharianos.
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dida ademas que, como demuestran los més recientes acontecimientos en la
frontera greco-turca, resulta de cada vez mas extendido uso como parte del
escudo de proteccion de las fronteras exteriores de la Union.

40. EIl pronunciamiento del Tribunal supone, con una profunda crisis
migratoria de por medio que ha favorecido una no menos honda crisis del
proyecto europeo en su conjunto, una seria correccion respecto del duro gol-
pe que a tales politicas represent6 en 2012 el asunto Hirsi Jamaa. La doctrina
de la conducta culpable supone en efecto sentar como regla general que las
expulsiones sumarias constituyen una respuesta admisible frente a los inten-
tos de entrada irregular en territorio europeo. No obstante, al rechazar los
argumentos vinculados a su jurisdiccién y al concepto de expulsién que ha-
bian avanzado los Gobiernos participantes en el procedimiento, el Tribunal
se reserva la posibilidad de afinar en el futuro el aval otorgado a este tipo de
practicas.

41. En este sentido, en un contexto en el que son varios los asuntos pen-
dientes en los que esta en juego el problema del acceso al territorio europeo
de migrantes y refugiados®, resulta dificil concretar con precisién cual sera
la repercusion de esta sentencia. Para empezar, aunque es dudoso si su al-
cance se extenderi a todos los intentos no consumados de entrada irregular
o, por el contrario, se cefiird a las devoluciones de quienes entraron por la
frontera terrestre, en masa y de manera violenta, resulta dificil encontrar
razones objetivas que justifiquen un tratamiento distinto de las devoluciones
en caliente basado simplemente en el medio por el que se intente franquear
las fronteras.

42. Por el contrario, la salvaguardia de los arts. 2 y 3 que se hace en la
sentencia y la insistencia al final en que las alegaciones de los demandantes
basadas en el primero de esos articulos habian sido inadmitidas apuntan cla-
ramente a que el pronunciamiento se limita a la prohibicién de las expulsio-
nes colectivas. Por tanto, parece poder concluirse que la doctrina de la con-
ducta culpable resultaria inaplicable y, por tanto, las devoluciones en caliente
serfan inadmisibles en un supuesto mas contrastado de riesgo generalizado
de tortura o de privacion de la vida en el lugar de destino como el que se plan-
teaba en el asunto Hirsi Jamaa. Desde esta perspectiva, podria considerarse
que ND y NT representa en cierto modo un aldabonazo a un sistema europeo
comun de asilo crecientemente sustentado en mecanismos de Estado seguro.

43. Por ultimo, queda por ver el recorrido de la exigencia de vias de ac-
ceso como requisito para que la entrada irregular pueda considerarse una

8 Dos de ellos plantean casos casi idénticos a los de ND y NT. Doumbe Nnabuchi c. 'Espagne,
num. 19420/15, y Balde et Abel c. 'Espagne, num. 20351/17. El tercero se refiere al mismo caso que re-
solvi6 en 2017 el TJUE en X y X c. Bélgica (asunto C-638/16), y en él esta en juego la aplicacién del Con-
venio y, en particular, de los arts. 3 y 4 PA4 a las denegaciones de visado por razones humanitarias en
las embajadas y consulados de los Estados parte. M. N. and Others c. Belgium, num. 3599/18. Y el cuar-
to, por ultimo, plantea el problema de las llamadas interceptaciones maritimas sin contacto, es decir,
las que son incentivadas por los Estados parte y se desarrollan con su apoyo y colaboracién, pero que
son ejecutadas por terceros. Sobre esto tltimo, SANCHEZ LEGIDO, A., Controles..., op. cit., pp. 168 y ss.
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conducta culpable. Tres elementos hacen dudar, sin embargo, de que en Es-
trasburgo exista una voluntad real de exigir a los Estados parte la creacién
de vias de acceso seguras. En primer lugar, el Tribunal acepta implicitamente
como vias de acceso efectivas y genuinas procedimientos que, como los de
solicitud de visado y asilo en nuestras embajadas en el exterior, apenas si
abren puerta alguna. En segundo lugar, manifiesta también una amplisima
confianza en la palabra de las autoridades estatales cuando, por ser muchos
los datos que apuntan a que el procedimiento de asilo en las fronteras de Ceu-
ta y Melilla no es accesible para los inmigrantes subsaharianos, abundan los
motivos para dudar de su sinceridad. Por tltimo, y lo que es mas grave por
lo que parece representar un ciego aval a las politicas de externalizaciéon de
controles migratorios, el Tribunal afirma expresamente la irrelevancia de la
ausencia de vias de acceso cuando la inaccesibilidad no responde a motivos
de los que sean responsables los Estados europeos.

RESUMEN

LAS DEVOLUCIONES EN CALIENTE ESPANOLAS ANTE EL TRIBUNAL
DE ESTRASBURGO: (APUNTALANDO LOS MUROS DE LA EUROPA FORTALEZA?

En N. D. y N. T. c. Esparia, la Gran Sala del TEDH rechaza con rotundidad las dos
grandes amenazas que los Gobiernos participantes habian planteado a sus facultades de
control. Ni son admisibles los intentos de escindir artificialmente partes de su territorio
para excluir o limitar la aplicacién del Convenio, ni es aceptable tampoco excluir las actua-
ciones de no admisién o rechazo en frontera del alcance de la prohibicion de expulsiones
colectivas de extranjeros. Sin embargo, mediante el sorprendente recurso a la doctrina de
la «conducta culpable», el Tribunal sienta como regla general la compatibilidad con el sis-
tema del Convenio de las devoluciones en caliente de los inmigrantes interceptados cruzan-
do irregularmente la frontera. La aplicacion de esa doctrina se somete a condiciones muy
laxamente apreciadas por el Tribunal, relativas a la existencia de vias de acceso efectivo y
genuino y a que el interesado no las utilizara por razones imperiosas no atribuibles al Es-
tado demandado. En la presente contribucién se sostiene que, de esta forma, Estrasburgo
no solo acepta una practica tan cuestionable como las devoluciones sumarias, sino que
también concede un amplio aval a las politicas de externalizacién de controles migratorios
y a los mecanismos de Estado seguro.

Palabras clave: control de fronteras, devoluciones en caliente, Europa fortaleza, juris-
diccién del TEDH, no admisioén, asilo y refugio, no devolucién, expulsion de extranjeros,
vias seguras de acceso.

ABSTRACT

THE SPANISH PUSHBACK POLICY BEFORE THE STRASBOURG COURT:
STRENGTHENING THE WALLS OF FORTRESS EUROPE?

In N. D. and N. T. vs. Spain, the Grand Chamber of the ECHR flatly rejects the two great
threats that the participating governments had posed to their powers of control. Neither at-
tempts to artificially excise parts of its territory in order to exclude or limit the application
of the Convention are admissible, nor it is acceptable to exclude non-admission measures
from the scope of the ban on collective expulsions of aliens. However, through the surpris-
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ing recourse to the doctrine of «culpable conduct», the Court sets as a general rule the
compatibility with the Convention system of summary returns of aliens intercepted when
irregularly crossing the border. The application of this doctrine is subject to conditions
very loosely appreciated by the Court in favour of States, requiring the existence of effec-
tive and genuine means of access and that these means had not been used by the interested
person due to imperative reasons not attributable to the respondent State. In this article
it is suggested that, acting in this way, Strasbourg not only accepts the very questionable
practice of hot returns, but also grants broad support to the policies of outsourcing of mi-
gration controls and to the safe State mechanisms.

Keywords: border control, hot returns, fortress Europe, ECHR jurisdiction, non-ad-
mission, asylum and refuge, non-refoulement, expulsion of aliens, safe access means.
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1. INTRODUCCION

1. Desde que se documentara inicialmente en 2015, la zona del estre-
cho de Gibraltar est4 siendo devastada por la presencia de un alga invasora
procedente de Asia, denominada Rugulopterix okamurae, con una capacidad
de adaptacién y crecimiento explosivo que ha sorprendido a la comunidad
cientifica. Este alga no solo afecta a los equilibrios ecolégicos, sino también
a actividades econémicas fundamentales en el territorio como la pesca y el
turismo, afectando potencialmente, incluso, a la salud publica.

2. El caso citado del alga asiatica en el estrecho no es, desafortunada-
mente, un caso aislado. Por el contrario, los efectos perniciosos de la intro-
duccién de especies invasoras en otros ecosistemas, tanto marinos como
terrestres, es un problema ambiental de enorme transcendencia en todo el
planeta que se suma a la compleja lista de amenazas al, ya fragil, equilibrio
medioambiental de nuestro planeta. En este articulo, trataremos de ofrecer
una vision general de las respuestas juridicas de la comunidad internacional
a este desafio.

* Profesor Titular de Derecho internacional publico y Relaciones internacionales, Universidad de
Cadiz (jesus.verdu@uca.es).
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3. Previo al analisis de los instrumentos juridicos, en este trabajo parti-
remos del extraordinario valor medioambiental del estrecho de Gibraltar y
de su entorno motivado por sus condicionantes geofisicos y como punto de
encuentro de dos mares y dos continentes. Al mismo tiempo, situaremos al
estrecho como ruta estratégica en la navegacién internacional que atraviesan
mas de cien mil buques al afio.

4. Todos los indicios cientificos sugieren que el alga invasora fue intro-
ducida accidentalmente a través de las descargas de agua de lastre, técnica
de navegacion esencial para la estabilidad y navegabilidad de las grandes
embarcaciones. Por ello, nos detendremos sefialando como a través del agua
de lastre se ha producido un fenémeno de dispersién de especies exégenas
por practicamente todos los entornos marinos de nuestro planeta, generando
consecuencias ecoldgicas severas en determinados ecosistemas, como es el
caso particular del estrecho de Gibraltar.

5. Ante este problema ambiental de especial transcendencia se ha articu-
lado un conjunto de reglas y normas tanto a nivel internacional, como euro-
peo, que pretenden reducir o controlar este vector de dispersién de especies
invasoras. La aplicacién de este acervo normativo algo disperso y fragmen-
tado no esta exenta de dificultades. El instrumento internacional clave en el
medio marino es el Convenio para el control y la gestién del agua de lastre y
los sedimentos de los buques (BWM). Trataremos, en consecuencia, de des-
cribir los objetivos, principios y técnicas de este tratado para luchar contra la
dispersién de especies invasoras, procurando identificar los principales pro-
blemas de aplicacién.

6. Para concluir, nos centraremos en los problemas de aplicacién del
Convenio que son especialmente visibles en un area especialmente comple-
ja, como es el estrecho de Gibraltar. Esta zona se caracteriza por una alta
conflictividad juridica y politica entre los Estados presentes en la regién,
con controversias territoriales tanto en la orilla norte, como en la orilla sur,
no existiendo, en consecuencia, delimitaciones consensuadas de los espa-
cios marinos. Adicionalmente, como paso estratégico para la navegacién
internacional, el estrecho presenta un régimen juridico particular previsto
en la Convencién de Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar que limita
las facultades de los Estados riberefios. Por todo ello, es enormemente com-
plicado que existan marcos para abordar la cooperacién en asuntos como el
medioambiental. No obstante, concluimos nuestro trabajo con algunas pro-
puestas que, aun reconociendo la intensidad del problema y las dificultades
juridicas y politicas presentes, podrian proporcionar una respuesta ante la
magnitud de la crisis ecolégica causada por la introduccién de especies
invasoras.
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2. EL ESTRECHO DE GIBRALTAR: UN ESPACIO SINGULAR
Y VULNERABLE ANTE LA ALTERACION AMBIENTAL
POR LAS ALGAS INVASORAS INTRODUCIDAS POR EL AGUA
DE LASTRE

7. El area del estrecho de Gibraltar es una zona especialmente valiosa
en términos ecolégicos', presentando unas caracteristicas singulares que
determinan una muy rica y variada biodiversidad consecuencia de unos fe-
némenos geofisicos condicionados por el encuentro entre dos continentes y
el intercambio de masas de agua del océano Atlantico y del mar Mediterra-
neo con diferente temperatura y salinidad, al ser este su tinico punto natural
de encuentro?. Sobre una longitud de unos 60 km y una anchura media de
20 km, el estrecho presenta una compleja batimetria que condiciona un en-
torno especialmente privilegiado para la vida marina. Adicionalmente, tanto
el medio marino, como el aéreo y terrestre, constituyen no solo una via pre-
ferente en las rutas de migracién de un elevado nimero de especies, sino un
espacio estratégico de planificacién, programacién y descanso en las migra-
ciones?. El estrecho de Gibraltar puede aparecer, en definitiva, algunas veces
como barrera biogeogréfica, y otras, como puente, creando unas condiciones
y dindmicas especificas en la presencia de unos fenémenos naturales y biodi-
versidad muy significativa“.

8. No obstante, su proteccién mediante algunas de las posibilidades pre-
vistas en los diferentes instrumentos internacionales universales o regionales
encuentra enormes dificultades derivadas de la compleja yuxtaposicién de
controversias politicas y juridicas existentes entre los Estados presentes en

! Entre muchisima bibliografia técnica, RODRIGUEZ-SANCHEZ, F. et al., «The Strait of Gibraltar as
a melting pot for plant biodiversity», Quaternary Science Reviews, vol. 27, Issues 23-24, noviembre de
2008, pp. 2100-2117; Ruiz GIRALDEZ, F. et al., «Especies protegidas intermareales en el Parque Natural
del Estrecho», Zoologica baetica, 2011, naum. 22, pp. 19-32, y REAL, R. et al., «Fauna vicariante a un lado
y otro del Estrecho de Gibraltar», Quercus, 2016, nam. 361, pp. 38-44.

2 SoT0-NAVARRO, J. ef al., «Estimation of the Atlantic inflow through the Strait of Gibraltar from
climatological and in situ data», Journal of Geophysical Research: Oceans, vol. 115, 2010, num. C10.

3 La literatura cientifica sobre ello es muy abundante y variada en funcién del ambito de estudio.
Entre muchas otras obras, podemos citar: FINLAYSON, Cl., Birds of the Strait of Gibraltar, Bloomsbury
Publishing, 2010; MEDINA, A. ef al., «Stereological assessment of the reproductive status of female At-
lantic northern bluefin tuna during migration to Mediterranean spawning grounds through the Strait
of Gibraltar», Journal of Fish Biology, vol. 60, 2002, num. 1, pp. 203-217; Evans, P. R. y LATHBURY, G. W.,
«Raptor migration across the Straits of Gibraltar», Ibis, vol. 115, 1973, nam. 4, pp. 572-585; HILGER-
LOH, G., «Autumn migration of trans-Saharan migrating passerines in the Straits of Gibraltar», The
Auk, vol. 106, 1989, nam. 2, pp. 233-239, y LAVERGNE, S., HAMPE, A. y ARROYO, J., «In and out of Africa:
how did the Strait of Gibraltar affect plant species migration and local diversification?», Journal of
Biogeography, vol. 40, 2013, ntm. 1, pp. 24-36.

4 PLEGUEZUELOS, J. M., FAHD, S. y CARRANZA, S., «El papel del Estrecho de Gibraltar en la conforma-
ci6én de la actual fauna de anfibios y reptiles en el Mediterraneo Occidental», Boletin de la Asociacion
Herpetolégica Espariiola, 2008, num. 19, pp. 2-17; GARCIA-MUDARRA, J. L., IBANEZ, C. y JUSTE, J., «The
Straits of Gibraltar: barrier or bridge to Ibero-Moroccan bat diversity?», Biological Journal of the Lin-
nean Society, vol. 96, 2009, num. 2, pp. 434-450, y JARAMILLO-CORREA, J. P. et al., «The Strait of Gibraltar
as a major biogeographic barrier in Mediterranean conifers: a comparative phylogeographic survey»,
Molecular Ecology, vol. 19, 2010, num. 24, pp. 5452-5468.
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el area, Espafia, Marruecos y Reino Unido, a través de Gibraltar, que impide,
ademas, la existencia de acuerdos de delimitacién entre los diversos espacios
maritimos enfrentados o limitrofes en el estrecho®. En consecuencia, a pesar
de la presencia de tres Estados en un entorno relativamente reducido y ser
un paso estratégico de capital importancia para la navegacién internacional,
no hay esquemas internacionales de protecciéon ambiental, no existiendo nin-
guna area marina protegida dentro de las diferentes posibilidades existentes
en el Derecho internacional o el Derecho europeo. La proteccion, en definiti-
va, queda bajo la exclusiva competencia doméstica de los Estados. Las areas
marinas protegidas existentes en el area del estrecho lo son en virtud, o bien
de legislacién nacional, o bajo el paraguas de proteccién del Derecho de la
Unién Europea en la red Natura 2000, a propuesta de los Estados miembros.

9. En la orilla sur, en Marruecos, no hay ningtin area marina protegida
en la zona del estrecho, aplicAndose en consecuencia, la normativa general de
protecciéon medioambiental, fundamentalmente, la Ley Marco que incorpora
la Carta Nacional de Medio Ambiente y Desarrollo Sostenible de 20 de marzo
de 2014, que ha sido calificada como obsoleta, incompleta e inadaptada a la
evolucion socio-econémica y tecnolégica®.

10. Todavia en la orilla sur, pero bajo soberania espafiola, debemos citar
en Ceuta el Lugar de Interés Comunitario, Zona Maritimo Terrestre del Mon-
te Hacho (LIC ES6310002), que abarca el espacio natural marino en torno
al limite oriental de la ciudad espafiola en el norte de Africa. Parece espe-
cialmente significativa la aplicacién de normativa europea, aprobada por la
Comisién, en un area protegida, existiendo una controversia territorial con
Marruecos.

11. En la ribera norte, en Gibraltar, la practica totalidad de sus aguas
marinas esta protegida por la normativa interna, gran parte de ella como
transposiciéon del Derecho de la Unién Europea, existiendo ademds un area
marina protegida que ha estado incluida en la Red Natura 2000 de acuerdo
con la Directiva Habitat, el Lugar de Interés Comunitario (LIC UKGIB0002)
Southern Waters of Gibraltar hasta la salida de Reino Unido, y en consecuen-
cia de Gibraltar de la Unién Europea el pasado 1 de febrero de 2020.

12. En Espafia, el Parque Natural del Estrecho protege el espacio ma-
ritimo-terrestre desde la ensenada de Getares (Algeciras) al cabo de Gracia
(Tarifa) y se adentra en una franja marina de una milla, que esta también ca-
talogado como Zona de Especial Proteccién para las Aves (ZEPA). También,
en el entorno de la Bahia de Algeciras/Gibraltar, debemos citar las Marismas
del Rio Palmones con una extension de 113 hectareas correspondientes a las
marismas, el cordén dunar primario y las llanuras de inundacién. Este pecu-
liar ecosistema es lugar de descanso y anidamiento de gran cantidad de aves,

5 VERDU BAEZA, J., «Espacios marinos protegidos en el 4rea del Estrecho de Gibraltar: incidencia
del Brexit», Revista Catalana de Dret Ambiental, vol. X, 2019, num. 2, pp. 1-35.

© M’'RABET TEMSAMANI, R., El Estrecho de Gibraltar: la proteccion internacional y nacional de su me-
dio ambiente marino, Madrid, Dykinson, 2018, p. 218.
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es por ello que ademas la zona fue declarada ZEPA y Zona de Especial Con-
servacion (ZEC). Frente a la desembocadura del rio Palmones se encuentra el
LIC denominado Fondos marinos marismas del rio Palmones, de 88 hectareas
de extensién que complementa al paraje natural, protegiéndose el lugar de
cria de varias especies de peces y la tnica colonia de posidonea oceanica de
la bahia vy, fuera ya de la bahia, al oeste, el Estuario del Rio Guadiaro, tam-
bién ZEPA, incluidos todos ellos en la red Natura 2000. Finalmente, debemos
citar el LIC Estrecho Oriental (ES6120032), con unas 24.000 hectareas de
superficie maritima en torno a Gibraltar, con un significado e interpretacién
fundamentalmente politica. En consecuencia, el propésito politico de esta fi-
gura desvirtiia, en nuestra opinion, su pretendida finalidad medioambiental”.

13. Pues bien, a pesar de la enorme riqueza y valor medioambiental de
este espacio, numerosas amenazas lo convierten en una zona altamente vul-
nerable. Estos riesgos derivan fundamentalmente del hecho de constituir una
via privilegiada en la navegacién maritima donde circulan mas de cien mil
buques al afio®. Ademads, en ambas orillas del estrecho se ubican un impor-
tante nimero de nucleos urbanos, instalaciones industriales y portuarias que
generan un importante movimiento de buques y embarcaciones de todo tipo,
con conexiones entre ellas y, a su vez, con importantes enlaces exteriores.

14. En definitiva, en estas aguas del estrecho de Gibraltar, muy valiosas
en términos ecolégicos, se proyectan todos los riesgos inherentes a la navega-
cién concentrados en un espacio geogriaficamente reducido donde transitan
y fondean un altisimo ntiimero de buques de todo tipo.

15. Desde hace decenios, se ha identificado por parte de la comunidad
cientifica que los vertidos de agua de lastre generan un importante problema
ambiental al ser un vector de propagacién de especies invasoras en entornos
donde potencialmente pueden transformarse en una crisis ambiental seria,
mediante la propagacién de plagas que pueden dafiar y alterar severamente
los ecosistemas autéctonos®.

16. No obstante, la utilizacién del lastre es una técnica necesaria e im-
prescindible en la actualidad, para garantizar la estabilidad y navegabilidad
del buque, garantizando su integridad estructural y, en consecuencia, propor-
cionando eficiencia y seguridad en el transporte maritimo y facilitando la ma-
niobrabilidad '°. Se trata basicamente, siguiendo el principio de Arquimedes

7 VERDU BAEZA, J., «Espacios marinos protegidos en el 4rea del Estrecho de Gibraltar: incidencia
del Brexit», loc. cit.

8 Datos obtenidos de la web de Salvamento Maritimo, http:/www.salvamentomaritimo.es/mejora-
tu-seguridad/control-y-servicios-en-la-mar/dispositivos-de-separacion-de-trafico (todas las paginas web
de referencia han sido consultadas por ultima vez el 23 de marzo de 2020).

° La primera constatacion cientifica de una invasién de especies al6ctonas introducidas por bu-
ques y con impacto ambiental severo se realiz6 en 1903 en el mar del Norte en relacién con el alga
Odontella (Biddulphia sinensis), procedente de Asia. Véase http.//www.imo.org/en/OurWork/Environ-
ment/BallastWaterManagement/Pages/Default.aspx.

10 DavID, M., «Vessels and ballast water», Global maritime transport and ballast water management,
Dordrecht, Springer, 2015, pp. 13-34, y BARRY, S. C. et al., «Ballast water risk assessment: principles,
processes, and methods», ICES Journal of Marine Science, vol. 65, 2008, num. 2, pp. 121-131.
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en la mecdnica de fluidos, de utilizar la captacion de agua del mar en tanques
o compartimentos del buque para alcanzar el equilibrio y flotabilidad que ne-
cesite la tripulacién a cargo del buque, para navegar siempre con las hélices
sumergidas, para después liberar de nuevo al mar el agua, normalmente en
puerto de destino, a miles de kilémetros de distancia algunas veces, cuando
sea necesario modificar otra vez el equilibrio de la embarcacién. También la
operacién de deslastre se realiza en dique seco en operaciones de manteni-
miento, asi como en inspecciones y reconocimientos obligatorios. Junto al
agua del mar se introducen a bordo multitud de especies y microorganismos
que pueden resistir la travesia y ser expulsados en entornos marinos u ocea-
nicos muy diferentes a su origen. Estos seres pueden morir y desaparecer,
adaptarse al nuevo entorno y convivir de forma equilibrada con los ecosiste-
mas de destino, o bien, transformarse en una plaga que altere gravemente los
ecosistemas y ponga en riesgo la supervivencia de otras especies.

17. Como quiera que el transporte maritimo internacional se ha mul-
tiplicado como via preferente para mover mercancias entre todos los con-
tinentes en un entorno de comercio global, los riesgos y amenazas se han
multiplicado exponencialmente.

18. Enun informe de la Conferencia de Naciones Unidas sobre Comercio y
Desarrollo (UNCTAD), se resalta que el comercio maritimo estaba prosperando
en los ultimos afios, favorecido por la relativa reactivacion de la economia mun-
dial, previa a la pandemia casada por el coronavirus (SARS-CoV-2) causante de
la enfermedad COVID-19. Con una tasa de crecimiento del 4 por 100 en 2018, la
mas alta en cinco afos, el comercio maritimo mundial habia cobrado impulso
y mejorado la confianza del sector del transporte maritimo. El volumen total en
2018 fue de 10.700 millones de toneladas, gracias a una adicién de 411 millo-
nes de toneladas, cuya mitad aproximadamente correspondi6 a las mercancias
transportadas a granel. El comercio contenedorizado mundial aumenté un 6,4
por 100 tras los minimos histéricos registrados los dos afios anteriores'!.

19. Ante el incremento de traficos maritimos que se inicia en la segunda
mitad del siglo XX y, por tanto, la multiplicacién de riesgos derivados de los
vertidos de agua de lastre, en el marco de la Organizaciéon Maritima Inter-
nacional (OMI en adelante) se ha venido buscando como afrontar este serio
problema. La devastacién de un ecosistema por la implantacién de especies
invasoras no solo es una catastrofe ecoldgica, sino que tiene potencialmente
efectos muy negativos en diversos sectores econémicos (pesca y turismo, por
ejemplo), pudiendo, incluso, afectar gravemente a la salud de la poblacién 2.
Dos paises que habian sufrido problemas de cierta entidad con la introduc-
cién de especies invasoras, Canadd y Australia, incorporaron en los afios

' UNCTAD, Informe sobre el transporte maritimo 2018 (UNCTAD/RMT/2018), United Nations Pu-
blications, Nueva York, 2018.

12 Algunas epidemias de célera en América del Sury el golfo de México se han asociado al agua de
lastre. Véase MCCARTHY, S. A. y KHAMBATY, F. M., «International dissemination of epidemic Vibrio chol-
erae by cargo ship ballast and other nonpotable waters», Applied Environmental Microbiology, vol. 60,
1994, nam. 7, pp. 2597-2601.
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ochenta del siglo pasado a la agenda del Comité de Proteccién del Medio
Marino (MEPC, en adelante) de la OMI, la necesidad de establecer pautas y
reglas para tratar esta situacién. Se inicia asi un largo proceso que culmina
con la convocatoria en 2004 de una conferencia internacional que inicia los
trabajos que conducen a la adopcién del Convenio internacional para el con-
trol y la gestién del agua de lastre y los sedimentos de los buques (Convenio
BWM, en adelante). Este Convenio, que entr6 en vigor el 8 de septiembre
de 20173, serd, en consecuencia, el instrumento juridico central de la co-
munidad internacional para luchar contra un problema que va adquiriendo
una magnitud altamente preocupante por la multiplicacién de escenarios de
invasiones de especies aléctonas que generan. Lo cierto es que este Conve-
nio va a presentar, de forma general, diversos problemas para alcanzar sus
objetivos'4, y que veremos algo mds adelante en este trabajo, sin embargo,
estas dificultades adquirirdan una especial intensidad en el area del estrecho
de Gibraltar por diversas circunstancias derivadas de su singularidad, tanto
ecoloégica, como juridico-politica.

20. Como hemos querido destacar al inicio de este trabajo, el estrecho
de Gibraltar es un entorno singular, parcialmente protegido, muy rico en tér-
minos de biodiversidad y significacion ecolégica, pero al mismo tiempo, con
equilibrios naturales complejos y altamente vulnerables. Por tanto, las ame-
nazas y riesgos pueden tener unas consecuencias especialmente graves.

21. En general, todo el Mediterraneo es un mar que sufre con especial
intensidad la presencia de especies invasoras'>. Mas de mil especies exdticas
se han identificado y todavia no se conoce en profundidad el alcance real de
las afectaciones ambientales y econémicas o sociales.

22. El estrecho de Gibraltar como conexién natural con el océano Atlan-
tico presenta, ademas de los comunes con el Mediterrdneo, problemas es-
pecificos. En relacion con algas invasoras, ya en tiempos tan lejanos como
1965 se detect6 la presencia de Asparagopsis armata, en 2005 de Asparagopsis
taxiformis, y en 2014 se detect6é en fondos someros junto a la pared oriental
de la isla de Tarifa, la Caulerpa cylindracea y aunque en 2015 se realizaron
trabajos de erradicacién, se han vuelto a localizar en fondos entre 10y 15 m

de profundidad.

23. En 2015 se detect6 en la orilla sur del estrecho de Gibraltar un
alga invasora procedente de Asia, inicialmente confundida con la Dyctiota
pinnatifida y probablemente introducida en el agua de lastre de un buque,
denominada Rugulopteryx okamura, que desde entonces ha mostrado un
crecimiento y dispersién que ha sorprendido a la comunidad cientifica, al
tener una capacidad competitiva desbordante desplazando casi totalmente

13 Publicado en el BOE num. 282, de 22 de noviembre de 2016.

14 FrRANCO PEREZ, A. y FRANCO GARCiA, M. A., «Desajuste entre voluntad y realidad: el convenio in-
ternacional para el control y la gestion del agua de lastre y los sedimentos de los buques», Actualidad
Juridica Ambiental, seccion «Articulos doctrinales», 2018, nam. 83, pp. 1-57.

15 EsPINOSA, E., «Especies invasoras en el Mediterraneo», El Ecologista, 2009, nim. 62, pp. 42-43.
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la biota local'®. Este alga se ha expandido de forma muy agresiva sobre fon-
dos rocosos iluminados del submareal en zonas del estrecho de Gibraltar,
produciendo graves impactos sobre las comunidades benténicas preestable-
cidas. Ademas, la acumulacién y descomposicién de biomasa en las zonas
intermareales y aguas poco profundas podria estar causando impactos indi-
rectos sobre los ecosistemas costeros!”.

24. En 2020, gran parte de los fondos del estrecho de Gibraltar, por sus
dos frentes litorales, estan colonizados por la especie invasora con un impac-
to severo sobre las especies autéctonas '8,

Figura 1. Puntos prospectados en el estrecho de Gibraltar y presencia-
ausencia de Rugulopteryx okamurae en el rango batimétrico de 0 a 15 m

No presente

Presente como material de armibazon

Zonas colonizadas y presencia como
material de aribazén

Fuente: GARCIA-GOMEZ, J. C. et al., «Rugulopteryx okamurae (E. Y. Dawson) I. K. Hwang, W. J. Lee y H. S. Kim
(Dictyotales, ochrophyta), alga exética “explosiva” en el estrecho de Gibraltar. Observaciones preliminares de
su distribucién e impacto», Almoraima. Revista de Estudios Campogibraltarerios.

16 SERRANO, M., «Un alga asiatica invade el estrecho de Gibraltar y pone en grave peligro su ecosis-
tema», Reach/Alcance, agosto de 2019, num. 16, p. 8.

17 Sobre este alga, véase el trabajo del profesor Garcia-Gémez, posiblemente el mejor especialista
de la materia, GARCIA-GOMEZ, J. C. et al., «Rugulopteryx okamurae (E. Y. Dawson) I. K. hwang, W. J. Lee
& H. S. Kim (Dictyotales, Ochrophyta), alga exética “explosiva” en el estrecho de Gibraltar. Observacio-
nes preliminares de su distribucién e impacto», Almoraima. Revista de Estudios Campogibraltarerios,
49, diciembre de 2018, Instituto de Estudios Campogibraltarefos, pp. 97-113, e id., «From exotic to
invasive in record time: The extreme impact of Rugulopteryx okamurae (Dictyotales, Ochrophyta) in
the strait of Gibraltar», Science of the Total Environment, vol. 704, 2020, p. 135408. También, NAVARRO-
BARRANCO, C. et al., «Can invasive habitat-forming species play the same role as native ones? The case of
the exotic marine macroalga Rugulopteryx okamurae in the Strait of Gibraltar», Biological Invasions,
vol. 21, 2019, ntm. 11, pp. 3319-3334, y EL AAMRI, F,, IDHALLA, M. y TAMSOURI, M. N., «Occurrence of
the invasive brown seaweed Rugulopteryx okamurae in Morocco (Mediterranean Sea)», Mediterranean
Fisheries and Aquaculture Research, vol. 1, 2018, num. 2, pp. 92-96.

18 JESCHKE, M. A. et al., «Prolifera en el Estrecho un alga nunca citada en nuestro litoral: de origen
asiatico, Rugulopteryx okamurae, ocupa ya una gran extension», Quercus, 2017, nam. 374, pp. 32-33.
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25. Se ha puesto de manifiesto por algunos cientificos que la sorprenden-
te explosividad del alga asiatica invasora en el estrecho es un bioindicador
de una degradacién medioambiental en la zona. En este sentido, se indica
que esta alga invasora ha sido localizada también en otros entornos (parte
del Mediterraneo francés), donde no ha mostrado la potente capacidad de
expansion y adaptacion a todo tipo de entorno como en aguas del estrecho
de Gibraltar'.

26. Pero ademas de los impactos ecoldgicos, la presencia del alga Rugu-
lopteryx okamura esta teniendo unas consecuencias devastadoras sobre la ac-
tividad pesquera y turistica en la zona. La acumulacién de miles de toneladas
de algas de arribazén en las playas de una zona altamente dependiente de la
industria turistica, fundamental en términos de empleo en zonas como Tari-
fa, ha causado graves problemas, distorsiones y preocupacién en un sector
de por si fragil al verse afectado por la propagacién de la noticia con tintes
alarmistas en medios de comunicacioén, tanto locales como nacionales?°.

27. La pesca es también una actividad especialmente afectada por la ex-
pansion descontrolada del alga. Los pescadores de la zona, en ambas orillas
del estrecho, han visto en los tltimos afios disminuir sensiblemente las captu-
ras, sufriendo ademas serios problemas de enganches de arribazones del alga
tanto en las redes como en otros elementos de las embarcaciones, de tal for-
ma que pueden, incluso, impedir totalmente la pesca e inutilizar las barcas?'.

28. En definitiva, la introduccién del alga Rugulopteryx okamura en el es-
trecho de Gibraltar puede considerarse una verdadera catéstrofe, tanto por la
potencial pérdida de biodiversidad de los ecosistemas naturales, como por

19 Félix Lopez Figueroa, Investigador en fotobiologia del Instituto de Biotecnologia y Desarrollo
Azul de Universidad de Malaga, y el Catedratico de Biologia Marina de la Universidad de Sevilla, José
Carlos Garcia Gémez, expusieron en las «Jornadas sobre Politicas Maritimas y Pesqueras en el marco
europeo» celebradas en Conil, en febrero de 2020, que el vector de nutricién del alga invasora asiatica
Rugulopteryx okamurae es el f6sforo, segin resultados preliminares de una investigacién conjunta con
el Instituto de Estudios Oceanogréficos (IOE). Véase «Un estudio hacer temer que la contaminacién
por fésforo sea el motivo de la expansién del alga invasora», El Estrecho, 5 de febrero de 2020, http:/
estrecho .8directo.com/un-estudio-hace-temer-que-la-contaminacion-por-fosforo-sea-el-motivo-de-la-ex-
pansion-del-alga-invasora/.

20 Por supuesto, sin animo de exhaustividad, al ser numerosisimas las referencias en los medios,
podemos citar a modo de ejemplo: «El alga que destroza la pesca y el turismo de Tarifa», El Estrecho Di-
gital, 12 de agosto de 2019, https://www.elestrechodigital.con/2019/08/12/el-alga-que-invade-y-destroza-
la-pesca-y-el-turismo-de-tarifa/; <Un alga salvaje esquilma el Estrecho», La Vanguardia, 14 de octubre de
2019, https://www.lavanguardia.com/vida/20191014/47952614194/alga-estrecho-gibraltar-tarifa-ceuta-
especie-invasora-crisis-climatica-cambio-climatico.html, y «La prolifica alga invasora que se ha conver-
tido en una pesadilla en el Estrecho de Gibraltar», ABC, 24 de junio de 2019, https://www.abc .es/socie-
dad/abci-prolifica-alga-invasora-convertido-pesadilla-estrecho-gibraltar-201906 240136 _noticia.html.

2l También, entre muchisimas referencias al problema en los medios de comunicacién, como pe-
quena muestra de ejemplo: «El alga invasora asiatica arruina los caladeros de Cadiz», La Opinion
de Madlaga, 6 de septiembre de 2019, https://www.laopiniondemalaga.es/andalucia/2019/09/06/alga-inva-
sora-asiatica-arruina-caladeros/1112348.html; «El alga invasora asiatica ahoga los caladeros de pesca
de Estepona, Marbella y Fuengirola», Sur, 2 de septiembre de 2019, https://www .diariosur.es/malaga/
alga-invasora-asiatica-20190901210323-nt.html?ref=https:%2F %2 Fwww .google.com%2F, y «Un alga
asiatica amenaza la biodiversidad andaluza», El Pais, 23 de agosto de 2019, https://elpais.com/socie-
dad/2019/08/23/actualidad/1566545219_791197.html.
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los efectos negativos para sectores econémicos claves de la zona, como el tu-
rismo y la pesca, sin despreciar tampoco los posibles efectos adversos para la
salud de las personas. Como quiera que la lucha contra estas especies invaso-
ras solo parcialmente puede tener éxito en estadios muy iniciales de su intro-
duccién, y como cuando se han localizado, normalmente, ocupan ya grandes
extensiones del fondo marino, es realmente inviable cualquier gestién para el
control de su expansién. Por tanto, todos los esfuerzos deben centrarse prio-
ritariamente en la prevencion, en la deteccién de via de entrada y su control.

29. Por supuesto, no existe una evidencia cientificamente constatada que
demuestre que la presencia del alga Rugulopteryx okamura en las costas del
estrecho de Gibraltar sea causada con absoluta seguridad por el agua de las-
tre arrojada desde algin buque. No obstante, parece practicamente unanime
en la doctrina cientifica sospechar, con un alto grado de fundamentacién, que
esta sea la causa mas plausible de su introduccion en el medio.

3. MARCO NORMATIVO INTERNACIONAL, EUROPEO Y ESPANOL
EN RELACION CON LAS ESPECIES INVASORAS

30. En consecuencia, antes los graves problemas que hemos planteado,
entendemos que es oportuno revisar la eficacia de los mecanismos juridicos
nacionales e internacionales, por un lado, en relacién con las especies invaso-
rasy, por otro, en relacién con la gestién y el control de agua de lastre. En este
trabajo, nos centraremos fundamentalmente en el instrumento internacional
relativo al agua de lastre y en los problemas de aplicacién como norma de
referencia para evitar la propagacién de especies invasoras a través del agua
de lastre, uno de los principales vectores de trasmisién.

31. No obstante, nos detendremos brevemente en el marco juridico in-
ternacional, europeo y espafiol en torno a las especies invasoras.

32. Como hemos sefialado anteriormente, en el presente trabajo nos cen-
traremos especialmente en el principal instrumento internacional tendente a
regular la gestién de agua de lastre, como principal vector de introduccién de
especies invasoras en el medio marino, el Convenio BMW. No obstante, desde
el Derecho internacional se ha pretendido abordar la amenaza de las espe-
cies invasoras como un problema global, sin haber conseguido implementar
un mecanismo coherente y minimamente eficaz. En este sentido, podemos
citar el Convenio CITES que impone controles reciprocos sobre determina-
das especies entre los Estados exportadores e importadores??. Sin embargo,

22 El Convenio sobre el Comercio Internacional de Especies Amenazadas de Fauna y Flora Sil-
vestre, Convenio CITES (Convention on International Trade in Endangered Species of Wild Fauna and
Flora), busca preservar la conservacion de las especies amenazadas de fauna y flora silvestres mediante
el control de su comercio. Firmado en Washington el 3 de marzo de 1973 y en vigor desde 1975. En la
actualidad se han adherido 183 Partes, es decir, casi todos los paises del mundo forman parte de la Con-
vencién. La adhesion de Espana al Convenio CITES se efectu6 el 16 de mayo de 1986 (BOE num. 181,
de 30 de julio de 1986). El Convenio CITES establece una red mundial de controles del comercio in-

REDI, vol. 72 (2020), 2



ESPANA Y LOS PROBLEMAS DE APLICACION DEL CONVENIO DE AGUAS DE LASTRE... 271

solo se aplica a las introducciones de especies exéticas si una especie prote-
gida en el Estado exportador fuese considerada potencialmente invasora en
el Estado importador. No existe ningin criterio para fomentar una toma de
decisiones coherente, aparte de vagas referencias a «<amenaza», «dafio gra-
ve» o nociones similares. El Convenio sobre la Diversidad Biolégica ofrece la
disposiciéon mas general, al exigir en su art. 8.4) que las Partes «en la medida
de lo posible y cuando sea apropiado, prevengan la introduccién, controlen o
erradiquen las especies exéticas que amenazan los ecosistemas, los habitats
o las especies»?, a pesar de no incluir normas o requisitos concretos sobre
cémo conseguir estos objetivos, si bien, se han preparado en su desarrollo un
conjunto de actuaciones no vinculantes. En su cuarta reunién, la Conferencia
de las Partes, reconociendo los problemas que pueden causar las especies
exoticas a las comunidades aborigenes y locales y los efectos negativos sobre
las economias locales y nacionales, sefial6 que la cuestién de las especies
exéticas era una cuestion transversal que debia tomarse en cuenta en cada
programa de trabajo tematico en el marco del Convenio?*. La décima Con-
ferencia de las Partes del Convenio sobre la Diversidad Biolégica, celebrada
en Nagoya en 2010, concluy6 con la aprobacién del Plan estratégico mundial
para la biodiversidad 2011-2020 con las metas de Aichi y el Protocolo de
Nagoya sobre acceso a los recursos genéticos y participacién justa y equi-
tativa en los beneficios que se deriven de su utilizacién. En la meta nim. 9
del objetivo estratégico A se recoge?’: «Para 2020, se habran identificado y
priorizado las especies exdticas invasoras y vias de introduccién, se habran
controlado o erradicado las especies prioritarias, y se habran establecido me-
didas para gestionar las vias de introduccion a fin de evitar su introduccién y
establecimiento». La magnitud de las crisis causadas por la introduccién de
especies invasoras en todo el planeta nos muestra que la meta estd muy lejos
de alcanzarse?¢. En definitiva, no existe un marco universal con herramientas

ternacional de especies silvestres amenazadas y de sus productos, exigiendo la utilizacién de permisos
oficiales para autorizar su comercio. Por tanto, la proteccion se extiende a los animales y plantas, vivos
o muertos, sus partes, derivados o productos que los contengan; es decir, también se protegen las pieles,
marfiles, caparazones, instrumentos musicales, semillas, extractos para perfumeria, etc., elaborados a
partir de especimenes de especies incluidas en el Convenio.

2 El Convenio de Naciones Unidas sobre la Diversidad Biolégica (CDB) fue negociado bajo el aus-
picio del Programa de Naciones Unidas para el Medio Ambiente y quedé abierto a la firma en la Con-
ferencia de las Naciones Unidas sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo, denominada «Cumbre de
la Tierra», celebrada en Rio de Janeiro en junio de 1992. Entré en vigor el 29 de diciembre de 1993 y
constituye un tratado internacional casi universal, ya que cuenta con mas de 196 Partes Contratantes. La
Unién Europea, Espafa y el resto de Estados miembros son Partes del Convenio. Espafia firmé el Conve-
nio el 13 de junio de 1992 y lo ratificé el 21 de diciembre de 1993 (BOE ntim. 27, de 1 de febrero de 1994).

24 Convenio sobre la Biodiversidad Biologica, Documento UNEP/CBD/SBSTTA/6/7, de 20 de di-
ciembre de 2000.

25 QObjetivo estratégico B: «Reducir las presiones directas sobre la diversidad biolégica y promover
la utilizacién sostenible».

26 PaINI, D. R. ef al., «Global threat to agriculture from invasive species», Proceedings of the Nation-
al Academy of Sciences, vol. 113, 2016, nam. 27, pp. 7575-7579; RUSSELL, J. C. y BLACKBURN, T. M., «The
rise of invasive species denialism», Trends in Ecology & Evolution, vol. 32, 2017, nam. 1, pp. 3-6; Ga-
LLARDO, B. et al., «Global ecological impacts of invasive species in aquatic ecosystems», Global change
biology, vol. 22, 2016, nam. 1, pp. 151-163, y CROWLEY, S. L., HINCHLIFFE, S. y MCDONALD, R. A., «Con-

REDI, vol. 72 (2020), 2



272 JESUS VERDU BAEZA

juridicas claras y vinculantes suficientemente efectivo para hacer frente al
desafio medioambiental que supone la proliferacién de especies invasoras.

33. Algunos instrumentos regionales relevantes son el Acuerdo sobre la
Conservacién de las Aves Acuéticas Migratorias de Africa y Eurasia (AEWA)
de 1995, aprobado en el marco de la Convencién sobre las Especies Migra-
torias?’, que contiene requisitos detallados sobre medidas de conservacion,
comprendido el tratamiento de las especies exéticas, en su plan de accién
juridicamente vinculante. En el contexto de la Convencién sobre la Con-
servacion de la Flora y Fauna Silvestres Europeas y los Habitats Naturales
(Convencién de Berna)?®, se han adoptado decisiones sobre definiciones, im-
plementacién y respuestas coordinadas. Finalmente, en el Tratado Antartico
se han adoptado medidas juridicamente vinculantes?, en este sentido, desta-
camos el Protocolo de Madrid sobre Proteccién Ambiental que contiene un
interesante conjunto de reglas estrictas3°.

34. En lo que respecta al Derecho europeo, en noviembre de 2014, la
Uni6én Europea publicé un nuevo Reglamento (nim. 1143/2014) sobre espe-
cies exoticas invasoras?!, en desarrollo de lo dispuesto en el objetivo 5 de la
Estrategia de biodiversidad de la UE para 202032, que entré en vigor el 1 de
enero de 2015. Este Reglamento establece un marco de trabajo coordinado a
escala de la UE para las actuaciones dirigidas a prevenir, minimizar y mitigar
los efectos perjudiciales de las especies invasoras en la biodiversidad y los
servicios ecosistémicos, y para limitar sus dafios a la economia y a la salud
humana. El Reglamento distingue entre tres tipos de medidas, que siguen
una jerarquia consensuada a escala internacional para combatir las especies
exéticas invasoras. Primero, prevencion: se establecen una serie de medidas
para evitar la irrupcién de nuevas especies invasoras en la UE, tanto de for-
ma deliberada como accidental. En segundo lugar, alerta precoz y respuesta
rapida: los Estados miembros deberan crear un sistema de alerta precoz que
permita detectar la presencia de especies invasoras de la forma mas tempra-
na posible y tomar medidas para evitar que se implanten. Por tltimo, gestién
de especies exdticas invasoras ya implantadas: en el caso de algunas cuya
presencia en la UE ya est4 consolidada, se requieren actuaciones concertadas
para gestionarlas, con el fin de que no se sigan propagando y de minimizar el
dafo que causan?3,

flict in invasive species management», Frontiers in Ecology and the Environment, vol. 15,2017, nam. 3,
pp. 133-141.

27 Instrumento de ratificacién por Espafia en BOE ntm. 259, de 29 de octubre de 1985.

28 Instrumento de ratificacién por Espafia en BOE num. 235, de 1 de octubre de 1986.

2 Instrumento de ratificacién por Espafia en BOE ntm. 152, de 26 de junio de 1982.

30 Instrumento de ratificacién por Espafia en BOE num. 42, de 18 de febrero de 1998.

31 DOUE de 4 de noviembre de 2014, 1. 317/35.

32 Comunicacion de la Comision al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité Econémico y So-
cial Europeo y al Comité de las Regiones: Estrategia de la UE sobre la biodiversidad hasta 2020: nuestro
seguro de vida y capital natural [COM (2011) 244 final de 3 de mayo de 2011].

33 CoMmisioN EUROPEA, Especies exdticas invasoras. La respuesta de la Unién Europea, Bruselas, Ofi-
cina de Publicaciones de la Unién Europea, 2014, p. 14.
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35. En julio de 2016 la Comisién aprobé la primera lista de la Union,
que contiene treinta y siete especies. Incluye especies invasoras de flora y
fauna ya conocidas —como el cangrejo rojo o cangrejo americano (Procam-
barus clarkii), la avispa asiatica (Vespa velutina) o el jacinto de agua comun
(Eichhornia crassipes) de Sudamérica—, pero también otras que pasan mas
desapercibidas vy, sin embargo, son altamente invasivas y dafiinas, como el
alga marina (Lagarosiphon major), originaria de Africa34.

36. En relacién con la normativa interna espafola sobre especies inva-
soras debemos apuntar que la norma de referencia es la Ley 42/2007, de 13
de diciembre, del Patrimonio Natural y de la Biodiversidad 3, que define una
especie invasora en su art. 3.13 como «aquella que se introduce o establece en
un ecosistema o hébitat natural o seminatural y que es un agente de cambio
y amenaza para la diversidad biol6gica nativa, ya sea por su comportamiento
invasor, o por el riesgo de contaminacién genética».

37. Esta misma ley cred, en su art. 64, el Catdlogo Espafiol de Especies
Exoticas Invasoras en el que deben incluirse todas aquellas especies y sub-
especies exdticas invasoras que constituyan o puedan llegar a constituir una
amenaza grave para las especies autdctonas, los habitats o los ecosistemas, la
agronomia, o para los recursos econémicos asociados al uso del patrimonio
natural.

38. El Catalogo Esparfiol de Especies Exéticas Invasoras es una herra-
mienta dindmica susceptible de modificacién permanente. El art. 5 del Real
Decreto 630/2013, de 2 de agosto?’, determina el procedimiento de inclusién
o exclusién de especies en este catdlogo®. Para introducir un nuevo nombre
se requiere, basicamente una solicitud justificada, segtin un modelo de argu-
mentacién cientifica incluido en el Real Decreto, una memoria técnica con
un andlisis de riesgo y un dictamen del Comité Cientifico.

39. Finalmente, en el orden internacional, como hemos indicado ante-
riormente, el instrumento de referencia en el medio marino es el Convenio
internacional para el control y la gestién del agua de lastre y los sedimentos
de los buques, cuyos problemas de aplicacién comentaremos en este trabajo
en relacién con la complejidad de problemas suscitados por el alga invasora
Rugulopteryx okamura en el estrecho.

40. Es cierto que, como hemos indicado, la aparicién del alga invasora
en la zona es ligeramente anterior a la entrada en vigor del Convenio, por lo

3 Actualizada el 12 de julio de 2017. Reglamento de Ejecucién (UE) 2017/1263, de la Comisién,
de 12 de julio, por el que se actualiza la lista de especies exéticas invasoras preocupantes para la Union
establecida por el Reglamento de Ejecucién (UE) 2016/1141 de conformidad con el Reglamento (UE)
1143/2014, del Parlamento Europeo y del Consejo, C/2017/4755, DOUE de 13 de julio de 2017, 1. 132/87.

35 BOE ntm. 299, de 14 de diciembre de 2007.

3 Véase hittps://www.miteco.gob.es/es/biodiversidad/temas/conservacion-de-especies/especies-exoti-
cas-invasoras/ce-eei-catalogo.aspx.

37 BOE num. 85, de 3 de agosto de 2013.

3 La STS 637/2016, de 16 de marzo, ha supuesto la inclusién en el Catalogo de diferentes taxones
que previamente habian sido eliminados del mismo.
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que ni siquiera una eventual eficacia completa del tratado hubiera podido im-
pedir la invasion del alga. No obstante, utilizamos esta grave situacién como
punto de partida de las reflexiones que vienen a continuacién en relacién con
la eficacia de los mecanismos juridico internacionales para tratar estas situa-
ciones en un area tan compleja como es el estrecho de Gibraltar.

4. EL CONVENIO INTERNACIONAL PARA EL CONTROL
Y LA GESTION DEL AGUA DE LASTRE Y LOS SEDIMENTOS
DE LOS BUQUES (CONVENIO BWM)

41. Ante las dificultades de erradicacién de las especies invasoras, como
nos ha mostrado el caso citado, una vez asentadas en la naturaleza, donde
muestran su potente fuerza adaptativa que provoca una transformacién dras-
tica de los ecosistemas originarios con las consecuencias perjudiciales para
el medio ambiente, la economia y la salud es necesario encontrar vias de pre-
venciéon mediante la cooperacién internacional. En este sentido, el art. 196.1
de la Convencién de Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar establece que
los Estados tomaran todas las medidas necesarias para prevenir, reducir y
controlar la introduccién intencional o accidental en un sector determinado
del medio marino de especies extrafias o nuevas que puedan causar en él
cambios considerables o perjudiciales .

42. En 1992, la Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Medio Am-
biente y el Desarrollo solicit6 a la OMI que considerase la adopcién de reglas
apropiadas sobre la descarga de agua de lastre. También en la Cumbre Mun-
dial sobre Desarrollo Sostenible de 2002 se inst6 a todas las partes para que
se acelere la elaboracién de medidas para hacer frente al problema de las
especies foraneas invasoras de las aguas de lastre .

43. Por todo ello, en el marco de la OMI#!, se desarrollé un largo proceso
de negociacién que culminé con la adopcién en 2004 del Convenio inter-
nacional para el control y la gestién del agua de lastre y los sedimentos de
los buques (Convenio BWM) que, como hemos mencionado anteriormente,

39 El art. 196 est4 inserto en la Parte XII de la Convencion, relativa a la protecciéon y preservacion
del medio marino. El analisis de esta materia desbordaria las pretensiones de este trabajo. Pueden
consultarse Scovazzi, T., Elementos de derecho internacional del mar, Madrid, Tecnos, 1995; MARQUES
Ruiz, C., «Los derechos y deberes de los Estados respecto de la preservacién y proteccion del medio
marino en el Convenio de Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar de 1982», AEPDIRI, Problemas
internacionales del medio ambiente, VIII Jornadas, Barcelona, Universidad Auténoma, 1985, pp. 143-
163; JusTE Ruiz, J., «El marco juridico internacional sobre proteccién del medio ambiente marino»,
en ARANA GARcia, E. (coord.), La ordenacion juridica del medio marino en Espaiia, Madrid, Thomson
Reuters-Civitas, 2012, pp. 79-106; id., «La proteccién del medio marino en el ambito mundial», Derecho
Internacional del Medio Ambiente, McGraw-Hill, 1999, y MARTIN ARRIBAS, J. J., «La proteccién del medio
ambiente marino en el actual Derecho Internacional», en MARINO MENENDEZ, F. M. (dir.), Instrumentos
y regimenes de cooperacion internacional, Trotta, 2017, pp. 357-381.

40 Parr. 34.5) del Plan de Aplicacion de las Decisiones de la Cumbre Mundial sobre Desarrollo Sos-
tenible. Puede consultarse en https://www.un.org/spanish/esa/sustdev/POlsptoc.htm.

41 Véanse las resoluciones de la Asamblea A.774(18) de 1993 y A.868(20) de 1997.
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entr6 finalmente en vigor el 8 de septiembre de 2017. Aunque no aparezca
con claridad en el nombre del tratado, el objeto fundamental del mismo es
prevenir y reducir al minimo y, en tltimo término, eliminar, la transferencia
de organismos acuaticos perjudiciales y agentes patégenos transportados e
introducidos en el agua de lastre de los buques.

44, Se trata de un texto que representa, en nuestra opinién, mas un pun-
to de partida que la conclusién definitiva del proceso, a pesar de larguisimo
periodo de tiempo que necesité para su negociacién y entrada en vigor. Sien-
do que es ilusorio considerar que es posible encontrar un consenso interna-
cional que permita promulgar una norma juridica suficientemente rigurosa
y universal para que sea eficaz en la eliminacién de los riesgos de introduc-
cién de organismos acuaticos perjudiciales y agentes patdgenos, el Convenio
BWM representa algo asi como un minimo comtn que puede permitir en el
futuro el desarrollo de acciones mas efectivas en diferentes niveles, multilate-
rales y nacionales, para afrontar este fenémeno.

45. El convenio esta articulado en torno al papel de los Estados partes
que van a gozar de una posicién central con un amplio poder discrecional y un
importante margen de maniobra en relacién con los buques de su pabell6n o
bajo su autoridad y en relacion con las instalaciones de recepcién de sedimen-
tos en los puertos y terminales. Probablemente el 4ambito donde este enfoque
se puede apreciar con mayor claridad es en el relativo a las infracciones. El
convenio no establece un catalogo de sanciones, ni tipificaciones, ni umbrales
minimos o méaximos, sino que dispone que toda infraccién estara penada con
las sanciones que a tal efecto establezca la legislacién de la administracién
del buque, independientemente de donde ocurra la infraccién (art. 8). En este
sentido, no se indica la via procesal adecuada, penal o administrativa, que los
Estados deben implementar para hacer efectivas las sanciones. Al menos, se
recoge en el texto que dichas sanciones seran suficientemente severas para
disuadir a los eventuales infractores del convenio, dondequiera que se encuen-
tren. En el parr. 2 del citado art. 8 se complementa las capacidades del Estado
de pabellén al disponer que toda infraccién de las disposiciones del Convenio
que se cometa dentro de la jurisdiccién de una Parte estara penada con las
sanciones que establecera la legislacion de esa Parte. En definitiva, los Estados
encargados de adoptar las sanciones serian tanto el Estado de pabell6n, como
el Estado riberefio y el Estado de puerto?.

46. En virtud del Convenio BWM, la descarga del agua de lastre se rea-
lizarda mediante el control y la gestién a través de los procedimientos esta-

4 Sobre las posibilidades de actuacién del Estado rector de puerto y el Estado riberefio, véanse
QUEL LOPEZ, F. J. y BoLLO AROCENA, M. D., «Claves de la evolucion reciente del derecho del mar en ma-
teria de prevencién de la contaminaciéon. Hacia una revisién de las competencias del Estado rector de
puerto, Estado ribereio y Estado de pabellén», en ALVAREZ RUBIO, J. J. (dir.), Las lecciones prdcticas del
caso Prestige: prevencion, gestion y sancion frente a la contaminacion marina por hidrocarburos, Thom-
son-Reuters Aranzadi, 2011, pp. 35-65, y FAJARDO DEL CASTILLO, T., «El Control por el Estado del puerto.
cambios de rumbo en el Derecho Internacional del Mar», en SoBRINO HEREDIA, J. M. (coord.), Mares
y océanos en un mundo en cambio: tendencias juridicas, actores y factores, Tirant, 2007, pp. 401-426.
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blecidos en el anexo para prevenir, reducir al minimo y, en altimo término,
eliminar la transferencia de organismos acuéticos perjudiciales y agentes pa-
tégenos.

47. No pretendemos entrar en este trabajo en los requisitos técnicos,
modalidades y calendario de adaptacién de los buques a las plantas de trata-
miento al desbordar nuestros objetivos y pretensiones, pero podemos simple-
mente apuntar de una forma muy sucinta que las normas de cambio de agua
de lastre se recogen con cierto detalle en la Secciéon D del Anexo*. El criterio
general es el establecido en la regla D-2, esto es, la obligacién de los buques,
que se implementara de forma gradual, de disponer de un sistema de gestién
de agua de lastre a bordo, es decir, una planta de tratamiento. La regla D-1,
que realmente es subsidiaria de la anterior, dispone que los buques que efec-
taen el cambio de agua de lastre lo haran con una eficacia, como minimo del
95 por 100 de cambio volumétrico y, de acuerdo con la regla B-4, deberan
efectuar el cambio de agua de lastre a por lo menos 200 millas marinas de
la tierra més préxima y en aguas de 200 m de profundidad como minimo,
teniendo en cuenta las directrices elaboradas por la OMI*. En los casos en
que no se pudiera, el cambio de agua se realizara tan lejos como sea posible
de la tierra mas préxima, y en aguas de 200 m de profundidad como minimo.

48. En relacion con la gestién, la regla D-2 contiene unos indicadores
sobre la cantidad de ciertos organismos y agentes contenidos en el agua de
lastre que, de acuerdo con los conocimientos cientificos disponibles, se con-
sideran inocuos para el medio ambiente y la salud humana.

49. En el anexo también se incluyen prescripciones especiales para cier-
tas zonas ademas de un conjunto de obligaciones documentales consistentes
fundamentalmente en la existencia de un Plan de gestion del agua de lastre,
un Libro registro y un Certificado internacional de gestion.

5. EL CONVENIO BWM Y EL AREA DEL ESTRECHO
DE GIBRALTAR

50. Lo primero que habria que remarcar en relacién a las dificultades
que surgen en relacién con la aplicacién del convenio en aguas del estrecho
de Gibraltar, es que gran parte de los problemas no derivan directamente del
convenio en si, sino que son, en principio, inherentes a toda norma conven-
cional de Derecho internacional. Efectivamente, al ser la soberania del Esta-

4 Para conocer con mas detalle estas previsiones del convenio, véase el trabajo ya citado de FRAN-
co PEREZ, A. y FRANCO GARciA, M. A., «Desajuste entre voluntad y realidad: el convenio internacional
para el control y la gestion del agua de lastre y los sedimentos de los buques», loc. cit., también INFO-
MARINE, «Un nuevo convenio contra la amenaza del agua de lastre», Actualidad y tecnologia de la in-
dustria naval y maritima, 2004, nim. 102, pp. 50-51, y CoBos DELGADO, 1., «Convenio internacional para
el control y gestion del agua de lastre y los sedimentos de los buques», Marina Civil, 2013, nim. 106,
pp. 25-30.

4 Resolucién MEPC.288 (71), de 7 de julio de 2017.
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do el verdadero principio constitucional del Derecho internacional®, toda la
arquitectura juridica internacional se basa en el consentimiento del Estado,
y, en consecuencia, determina un ordenamiento caracterizado por el volun-
tarismo y el relativismo®.

51. Eneste sentido, el Convenio BWM, como la gran mayoria de tratados
internacionales, no tiene una aplicacién universal. Ciertos Estados no lo han
ratificado al tener una normas pretendidamente mads rigurosas y exigentes,
caso de Estados Unidos*, y otros, al pretender disponer de normas mas laxas
y flexibles para fomentar la competitividad de sus flotas*. De los tres Estados
presentes en el estrecho de Gibraltar, dos son parte en el Convenio BWM,
Esparia y Marruecos®, mientras que Reino Unido, como Estado responsable
de las relaciones internacionales de Gibraltar, no lo ha ratificado todavia. Por
tanto, nos encontramos con espacios marinos con buques fondeando a muy
pocas millas de distancia estén, sin embargo, sometidos a reglas y estdndares
internacionales muy diferentes en relaciéon con la gestién, tratamiento y el
vertido de agua de lastre*. Es absolutamente ineficaz que la mitad occidental
de la bahia de Algeciras/Gibraltar los buques estén sometidos a una inspec-
cién pretendidamente rigurosa del tratamiento de agua de lastre conforme
al Convenio BWM, si en la mitad oriental, donde, a pesar de la controversia
relativa a la titularidad de los espacios marinos, Gibraltar realiza de facto
el control sobre esas aguas, no se aplica el Convenio BWM, sino su propia
normativa interna. Parece evidente que hay una situacién, cuanto menos, de
distorsién de las condiciones de exigencia en torno al control y la gestién del
agua de lastre que pude conducir no solo a fomentar la competencia desleal
en la contratacion de las actividades portuarias, sino que acrecienta los ries-
gos de propagacion de especies al6ctonas, potencialmente perjudiciales para
el medio ambiente y la salud en un espacio maritimo relativamente reducido
pero compartido por dos jurisdicciones.

52. En relacién con los problemas especificos del convenio, el primero
que queremos mencionar es relativo a su ambito de aplicacién. En su art. 3
se dispone que el tratado se aplicaré a los buques que tengan derecho a enar-
bolar el Pabellén de una Parte o bajo su autoridad y realicen operaciones de
lastre en trayectos internacionales, esto es, las disposiciones del convenio no

4 Véase la obra clasica sobre esta materia de CARRILLO SALCEDO, J. A., Soberania del Estado y dere-
cho internacional, Madrid, Tecnos, 1969.

46 Diez DE VELASCO, M., Instituciones de Derecho Internacional Publico, 19.2 ed., Madrid, Tecnos,
2017, p. 71.

47 CAMPARA, L. et al., «Overview and Comparison of the IMO and the US Maritime Administra-
tion Ballast Water Management Regulations», Journal of Marine Science and Engineering, vol. 7, 2019,
pp. 1-19.

4 WERSCHKUN, B. et al., <Emerging risks from ballast water treatment: The run-up to the Interna-
tional Ballast Water Management Convention», Chemosphere, vol. 112, 2014, pp. 256-266.

4 Marruecos ratificé el Convenio BWM en noviembre de 2015, y Espafia en noviembre de 2016,
ambos paises antes de su entrada en vigor, véase la nota 12 de este trabajo en relacién con la publica-
cién oficial espanola del instrumento de ratificacion.

50 En relacién con las aguas de Gibraltar, la normativa de referencia es Gibraltar Merchant Ship-
ping (Prevention of Pollution from Ships) Regulations 2009 (In. 2009/082).
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son aplicables a buques que realicen navegacién de cabotaje. En este respec-
to, Alvaro Franco Pérez y Miguel Angel Franco Garcia mantienen que dicha
exencion «parte de la absurda premisa de que se puede parcelar el mar, es de-
cir, de que por el hecho de que las descargas se efectiian en aguas jurisdiccio-
nales del estado de pabelldn, los organismos y agentes aléctonos no pasarian
de dichas aguas, y por ello, no afectarian a los Estados adyacentes o a otros
Estados»>'. Efectivamente, compartimos que esta exclusién es preocupante-
mente amplia, particularmente, en relacién con espacios marinos singulares
como los mares cerrados o semicerrados o zonas marinas de especial protec-
cién. En definitiva, con el Convenio BWM ya en vigor, el alga invasora Rugu-
lopteryx okamura, que ha colonizado el estrecho, puede ser transportada en
la actualidad en agua de lastre en buques que no cumplan los requisitos pre-
vistos en el citado tratado por diferentes puntos de la costa espafola (el flujo
de navegacion entre puertos espafioles en el estrecho de Gibraltar es altisimo,
especialmente durante la Operacién Paso del Estrecho, en verano)>? y desde
alli, extenderse por espacios marinos préoximos como Marruecos o Portugal,
desde donde a su vez, pueden continuar su ruta de adaptacién y colonizacién
de nuevos territorios.

53. Elart. 3 del Convenio también prevé que no se aplicarad a los buques
de guerra, ni a los buques auxiliares de la armada, ni a los buques que, siendo
propiedad de un Estado o estando explotados por él, estén exclusivamente de-
dicados en el momento de que se trate a servicios gubernamentales de carac-
ter no comercial. No obstante, cada Parte garantizara mediante la adopcién
de medidas apropiadas que no menoscaben las operaciones o la capacidad
operativa de tales buques, que estos operen, dentro de lo razonable y factible,
de forma compatible con lo prescrito en el convenio. Siendo una clausula
recurrente en convenios de proteccién ambiental la exencién de aplicabilidad
a buques de estas caracteristicas, es nuestra opinién que, ante la magnitud
del problema, existen férmulas eficaces compatibles con los principios de
inmunidad de los buques de Estado existentes en Derecho internacional que
hubieran permitido, siempre bajo el control del Estado de pabellén, que los
buques de guerra y similares quedaran vinculados por técnicas equivalentes
de control y prevencion de las existentes en el Convenio BWM . Como quiera
que el estrecho de Gibraltar es un paso estratégico en la navegacion interna-

51 FrANCO PEREZ, A. y FRANCO GARciA, M. A., «Desajuste entre voluntad y realidad: el convenio inter-
nacional para el control y la gestién del agua de lastre y los sedimentos de los buques», loc. cit., p. 15.

52 La Operacion Paso del Estrecho se desarrolla todos los afios, desde 1987, entre el 15 de junio
y el 15 de septiembre, para facilitar el viaje de gran nimero de trabajadores magrebies residentes
en Europa, que aprovechan sus vacaciones para visitar sus paises de origen en el norte de Africa. Se
contempla como un Plan Especial de Proteccién Civil que pone en marcha el Ministerio del Interior, a
través de la Direccién General de Proteccién Civil y Emergencias, ideado, estructurado y dirigido a pre-
venir situaciones de riesgo y a hacer frente a las contingencias que comporta todo movimiento masivo
de personas. En 2018 movi6 3.241.679 de pasajeros y 734.240 vehiculos, http.//www proteccioncivil.es/
operaciones/pasoestrecho/presentacion.

53 Enrelacién con la gestion del agua de lastre en buques de la armada espafiola, CALvO AGUILAR, P.,
«Polizones en el agua de lastre, especies invasivas», Revista General de la Marina, enero-febrero de
2019, pp. 103-110.
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cional de las flotas navales de las potencias globales, esta exencién adquiere
una relevancia mayor en este espacio maritimo.

54. Un aspecto que queremos también destacar es el relativo a las limi-
taciones existentes en relacién con las actividades de inspeccién en la zona
en cuanto que el estrecho de Gibraltar, como estrecho estratégico®, es un
espacio marino en el que se aplica un régimen de navegacién muy especifi-
co, denominado paso en trdnsito, de acuerdo con lo dispuesto en la Conven-
cién de Naciones Unidas sobre Derecho del Mar (art. 37). Esta modalidad de
paso se caracteriza fundamentalmente por privilegiar el paso de los buques
en detrimento de las facultades de ordenacion, control e inspeccién de los
Estados riberefios, que, aunque existen (arts. 41 y 42), son relativamente
reducidas en relacion con otros regimenes juridicos>®. Todo ello motivé que,
en su dia, tanto Espafia como Marruecos fueran reacios a su incorpora-
cién en la Convencién de Jamaica y considerados como objetores persisten-
tes, condicién que, por supuesto, perdieron después de su ratificacién por
ambos Estados>®.

55. Lo cierto es que se trata, en consecuencia, de un area donde las ad-
ministraciones maritimas van a tener dificultades para ejercer sus compe-
tencias. Adicionalmente, el régimen de inspeccién previsto en el Convenio
BWM (art. 9) es, en principio, limitado en su &mbito en comparacién con el
ejercicio de control por el Estado rector de puerto previsto en la normativa
europea, basicamente la Directiva 2009/16/CE>’ y la Directiva 2000/59/CE 38,
con regimenes de control relativamente severos favoreciendo la capacidad
de la administracién inspectora y las posibilidades de retencién del buque®.
En el Convenio BWM la actuacién de inspeccién parece limitarse a las cues-
tiones fundamentalmente administrativas (art. 9), esto es, el reconocimiento
y certificacién de buques; la llevanza a bordo de un Plan de gestiéon y de un
Libro registro de aguas de lastre, con una preocupacién, desproporcionada
desde nuestro punto de vista en relacién con otros instrumentos internacio-

5% TRUVER, S. C., The Strait of Gibraltar and the Mediterranean, Alphen aan der Rijh, Sijthoff &
Noordhoff, 1980.

55 Véanse las obras de YTURRIAGA BARBERAN, J. A., Straits used for international navigation, Londres,
Sijthoff & Noordhoff, 1991, y «Estatuto juridico del Estrecho de Gibraltar y consecuencias de la cons-
truccién de una obra fija», Anuario Hispano-Luso-Americano de Derecho Internacional, 1981, nam. 6,
pp. 185-218. También, MARTIN LOPEZ, A. G., La navegacion por los estrechos. Geoestrategia y derecho,
Madrid, Dykinson, 2008; Bou FrancH, E., La navegacion por el mar territorial, incluido los estrechos
internacionales v las aguas archipeldgicas, en tiempos de paz, Madrid, Iberediciones, 1994; D1 CoMITE, V.,
«La incidencia de la ratificacion espafiola del Convenio de Montego Bay sobre el régimen juridico del
Estrecho de Gibraltar», Revista Espaiiola de Derecho Internacional, vol. 49, 1997, ntm. 1, pp. 322-333,
y MARIN LOPEZ, A., «Los estrechos internacionales y la ITI Conferencia de Naciones Unidas sobre el
Derecho del Mar», Anuario Espariol de Derecho Internacional, nam. 5, 1979-1981, pp. 43-66.

5 ATMANE, T., Espaiia y Marruecos frente al derecho del mar, Coruna, Netbiblo, 2008, p. 99 y ss.

57 Directiva 2009/16/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 23 de abril, sobre el control
de los buques por el Estado rector del puerto (versién refundida), DO L 131, de 28 de mayo de 2009.

38 Directiva 2000/59/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 27 de noviembre, sobre insta-
laciones portuarias receptoras de deshechos generados por buques y residuos de carga, DO L 332, de
28 de diciembre de 2000.

59 Sobre ello, véanse las obras citadas en la nota 42.
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nales de protecciéon medioambiental y reduccién de la contaminacién, en no
causar demoras innecesarias en los buques.

56. Como vimos en el epigrafe anterior, el régimen de sanciones que pue-
de imponer la administracién inspectora ante las posibles infracciones se
remite desde el Convenio BWM a los ordenamientos internos de los Estados.
Pues bien, en el caso de Espafia no existe un desarrollo normativo o regla-
mentario para hacer cumplir las previsiones del art. 8.3 del Convenio que
prevé que sean las legislaciones de los Estados parte quienes implementen
las sanciones, suficientemente severas para que tengan efecto disuasorio. Por
ello, la potestad sancionadora queda discrecionalmente en manos de la Capi-
tania Maritima correspondiente, que, de esta forma, pudiera diferir del crite-
rio adoptado por otras Capitanias del territorio espanol. Nos consta al menos
una actuacién sancionadora de la Capitania Maritima de Algeciras (con 4m-
bito de actuacién en el espacio maritimo objeto de este trabajo) en relacién
con el cumplimiento del Convenio BWM en 2019%. A nuestro entender, la
falta de desarrollo normativo y el incumplimiento por parte de Espafa de
sus obligaciones en relacién al tratado constituye una preocupante debilidad
juridica que podia eventualmente determinar la nulidad de la sancién por un
tribunal al contradecir un principio basico del procedimiento administrativo
sancionador, nullum crimen nulla poena sine lege®', y puede hacer absoluta-
mente inoperativo todo el sistema.

57. Por otra parte, parece especialmente preocupante el incumplimiento
en el puerto de Algeciras de lo previsto en relacién con el art. 5 del Conve-
nio en relacién con la obligaciéon de Espafia de garantizar que en los puer-
tos y terminales en los que se efecttien trabajos de reparacién o limpieza de
tanques de lastre se disponga de instalaciones adecuadas para la recepcion
de sedimentos, teniendo en cuenta las directrices elaboradas por la OMI .
Debe tenerse en cuenta que el puerto de Algeciras, cuyas instalaciones se
encuentran en todo el arco de la bahia, hasta Gibraltar, es el primer puerto
de Espana en trafico total de mercancias y el primero del mar Mediterraneo,
y se encuentra entre los 25 mas importantes del mundo y el cuarto de toda
Europa®. Estos datos de trafico y movimientos de buques nos sittian obje-

% Conferencia del capitin maritimo de Algeciras, don Julio Berzosa en las Jornadas Retolastre
celebradas en Algeciras, sede de la Autoridad Portuaria Bahia de Algeciras, el 4 de diciembre de 2019,
organizadas por la Universidad de Cadiz y la Fundacién Campus Tecnolégico de Algeciras.

1 La STC 42/1987, en su FJ 2 dice que: «El art. 25.1 de la Constitucién prescribe que “nadie puede
ser condenado o sancionado por acciones y omisiones que en el momento de producirse no consti-
tuyan delito, falta o infraccién administrativa, segtin la legislacién vigente en aquel momento”. El
derecho fundamental asi enunciado incorpora la regla nullum crimen nulla poena sine lege, extendién-
dola incluso al ordenamiento sancionador administrativo». En relacién con dicha sentencia, MAESTRE
DELGADO, J. F., «Potestad reglamentaria y principio de legalidad: las limitaciones constitucionales en
materia sancionadora (Comentario a la STC, Casino de Mallorca, 42/1987, de 7 de abril)», REDA, 1988,
nam. 57, pp. 79-88.

02 Véase la Resoluciéon MEPC 152 (55), adoptada el 13 de octubre de 2006, que contiene las Direc-
trices sobre las instalaciones de recepcién de sedimentos.

9 Se puede encontrar informacién detallada de los traficos del puerto de Algeciras en la web de la
Autoridad Portuaria Bahia de Algeciras: https://www.apba.es/.
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tivamente en la importancia de disponer de instalaciones adecuadas segin
las obligaciones derivadas del convenio. No son pocas las sospechas sobre la
posible introduccion del alga invasora Rugulopteryx okamura en operaciones
de deslastrado en labores de mantenimiento de un buque en instalaciones
portuarias®*.

58. Por otra parte, nos llama la atencién la falta de actuacién de las au-
toridades esparfiolas en relacién con la obligacién existente en la regla C-2 del
convenio. En ella se establece que las Partes se esforzaran por notificar a los
navegantes las zonas bajo su jurisdiccién en la que los buques no deberian
tomar agua de lastre en zonas en las que se sepa que las aguas presentan
brotes de infeccién, o estén infestadas o pobladas por organismos acuaticos
perjudiciales y agentes patégenos (p. €j., proliferaciéon de algas téxicas) que
probablemente afecten a la toma o descarga del agua de lastre o en cuyas
cercanias haya desagiies de aguas residuales. Pues bien, de acuerdo con los
estudios inicialmente ya publicados®, todas las aguas del arco de la bahia de
Algeciras donde se sittian las instalaciones portuarias estan ya infestadas gra-
vemente por el alga invasora Rugulopteryx okamura, que han colonizado todo
tipo de suelos y lecho marino, incluso sobre instalaciones artificiales y otros
organismos vivos. Adicionalmente, existe en la actualidad un gravisimo pro-
blema de vertido de aguas residuales de la ciudad de Algeciras que desembo-
can directamente en distintos puntos de las aguas portuarias. Por todo ello,
hubiera parecido razonable que las autoridades espafiolas, en cumplimiento
de lo dispuesto en la regla C-2 y por un elemental respeto de los principios
de precaucion y prevencion, hubieran determinado que los buques no debe-
rian tomar agua de lastre en las aguas portuarias de Algeciras, fuertemente
contaminadas y con presencia constatada de alga invasora, designando las
coordenadas exactas de la zona, emitiendo los avisos correspondientes y de-
signando zonas alternativas.

59. Escierto que todo el estrecho de Gibraltar es un drea marina extraor-
dinariamente compleja, y no solo en términos geograficos o medioambienta-
les, sino también en cuanto que, al no estar los espacios marinos delimitados
entre los tres Estados presentes en la zona, esta es politicamente muy sensi-
ble y vulnerable ante las crisis episédicas que cada cierto tiempo se suceden
en la frontera sur, ademas de ser una ruta geoestratégica para las principales
potencias globales.

60. La practica totalidad del area del estrecho no cumple los requisitos
para efectuar el cambio de agua de lastre previstos en la regla B-4.1 y que
hemos citado anteriormente®, esto es, este cambio debe efectuarse a por lo
menos 200 millas marinas de la tierra mas préxima y en aguas de 200 m
de profundidad como minimo. Por ello, y ante las especiales circunstancias

04 Véase «VERDEMAR denuncia a la Autoridad Portuaria Bahia de Algeciras y a la Junta de Anda-
lucia ante la Fiscalia por el alga invasora», Europa Sur, 20 de julio de 2019.

%5 Véanse los articulos de la explicacién de la figura 1.

% Véase parr. 47.
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concurrentes en el estrecho de Gibraltar que hemos venido mencionando en
el trabajo, nos parece de enorme interés la posibilidad existente en el aparta-
do 1.2.2 de la regla B-4 que permite al Estado rector del puerto, en consulta
con los Estados adyacentes o con otros Estados, designar zonas especiales
en las que se permita al buque efectuar el cambio del agua de lastre. Para
ello, se debera tener en cuenta las Directrices sobre la designacién de zonas
para el cambio del agua de lastre (D14), adoptadas mediante la Resolucion
MEPC.151(55)¢7 que establece el proceso de identificacién, evaluacién y de-
signacién de las posibles zonas. De acuerdo con los principios de cooperacién
regional previstos en el art. 13, pareceria conveniente la realizaciéon de con-
sultas con los Estados adyacentes, Marruecos, Argelia, Reino Unido y Por-
tugal para una eventual identificacién conjunta de una zona adecuada para
el cambio de agua de lastre y que quedara establecida mediante un acuerdo
internacional, bilateral o regional.

61. En lo relativo a la identificacién de la zona especial, parece evidente
que es necesario tener en cuenta las principales rutas internacionales de na-
vegacion que atraviesan el estrecho, asi como las rutas que unen los principa-
les puertos de Espaia con el norte de Africa, Marruecos y Argelia, asi como
un factor de enorme importancia, la existencia de los puertos de Algeciras y
Gibraltar, donde se realizan un altisimo ntimero de escalas. En este sentido,
se debe considerar forzosamente la existencia de dispositivos de separacién
del trafico maritimo en el estrecho de Gibraltar de acuerdo con la OMI®.
Otro factor importante a la hora de identificacién de la zona es el relativo
al régimen juridico del estrecho y de sus aguas. Como hemos mencionado
anteriormente, el paso por el estrecho de Gibraltar dispone de un régimen
juridico especial, paso en trdnsito, regulado en la Convencién de Naciones
Unidas sobre Derecho del Mar que garantiza el paso de los buques.

62. Por otra parte, tal y como hemos mencionado anteriormente en este
trabajo, la falta de delimitacién de los espacios maritimos de los Estados pre-
sentes en el area del estrecho es uno de los grandes obstaculos para alcanzar
cualquier acuerdo de cooperacién en el ambito marino. En consecuencia,
esta situacion dificultara, sin duda, una posible identificaciéon consensuada
de una zona especial para el cambio de agua de lastre en los términos de la
regla B-4.

63. La evaluacion adecuada para la identificaciéon de la zona tendria
que considerar adicionalmente otro tipo de factores, como los oceanogra-
ficos, fisico-quimicos, bioldgicos, medioambientales, econémicos y opera-
cionales. Teniendo en cuenta todas estas circunstancias, algunos autores
identifican la embocadura oriental del estrecho, el mar de Alboran, como la

67 Resolucion MEPC.151(55). Adoptada el 13 de octubre de 2006.

% CEPILLO GALVIN, M. A., «El dispositivo de separacién del trafico maritimo en el estrecho de Gi-
braltar», en SOBRINO HEREDIA, J. M. (dir.), La contribucion de la Convencién de Naciones Unidas sobre
el Derecho del Mar a la buena gobernanza de los mares y océanos, Napoles, Editoriale Scientifica, 2014,
pp. 731-745.
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mads adecuada a estos fines®. En cualquier caso, si se identificara la zona,
esta, de acuerdo con las directrices de la OMI, deberia estar delimitada con
precisioén, incluyendo sus coordenadas geograficas, pero también batime-
tria, y determinacién de la distancia a las costas mas cercanas, junto con
la informacién mas relevante para facilitar la navegacién (flujos y cambios
de mareas, condiciones de oleaje, vientos, principales episodios climaticos
estacionales, etc.).

64. Indudablemente, un acuerdo entre los Estados presentes en la zona
en la identificacién y designaciéon de una zona especial para el cambio de
aguas de lastre nos parece como la solucién mas adecuada y, que, por supues-
to, seria més eficaz en la practica.

65. No obstante, somos conscientes de las pocas probabilidades existen-
tes de alcanzar un acuerdo en este sentido, al menos en el escenario politico
actual, cuando en el inicio de 2020 se recrudecen las tensiones y problemas
de delimitacién maritima simultdneamente con Marruecos y Argelia, y las
extraordinariamente complejas negociaciones con Reino Unido sobre Gibral-
tar en el contexto del Brexit atraviesan fases muy delicadas en la biisqueda de
un acuerdo antes del final de este afio 2020.

6. CONCLUSIONES

66. La introduccién de especies exéticas en entornos naturales distintos
de los de su origen constituye hoy en dia uno de los principales problemas
ambientales internacionales ya que, en gran parte del planeta, determinadas
especies aloctonas, convertidas en invasoras, han adquirido una gran capaci-
dad de expansioén desplazando, cuando no extinguiendo, la biota autéctona,
degradando el entorno y sometiéndolo a presiones y alteraciones, algunas
veces irreversibles. Las consecuencias de este proceso no son exclusivamente
medioambientales, sino que tienen impactos severos sobre la economia y la
salud de las poblaciones locales.

67. Sin duda, ante la extrema gravedad de la situacién, la lucha contra
este fenémeno deberia ser una de las prioridades medioambientales de la co-
munidad internacional. Por supuesto, ninguna regién o Estado es capaz por
si solo de luchar contra esta difusién global de especies invasoras. Por ello, es
necesario la existencia de mecanismos de coordinacién internacionales efec-
tivos e instrumentos, tanto vinculantes, como de soft law, que establezcan
pautas, reglas y compromisos eficaces.

% En este sentido, GARCIA LLAVE, R. y ALCAIDE, J. I., «The International Convention for the Control
and Management of Ship’s Ballast Sediments: A Respectful Way to Tackle the Problem of Aquatic Bio-
diversity in Maritime Transport», en WEINTRIT, A. y NEUMANN, T., Advances in Marine Navigation and
Safety of Sea Transportation, Leiden, The Nautical Institute, 2019, pp. 135-143.

70 Véase El Pais, «<Marruecos lanza un pulso a Espafia por el control de las aguas préximas a Cana-
rias», 23 de enero de 2020, y «Argelia amplia sus aguas de forma unilateral e invade parte del Parque
Nacional de Cabrera», 19 de febrero de 2020.
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68. Enlaactualidad, la especial transcendencia y extension del problema
nos pone de manifiesto la ineficacia de las respuestas juridicas internaciona-
les existentes, que configuran un marco fragmentado y extraordinariamente
débil, para abordar la situacién.

69. Los desarrollos en el transporte internacional y la multiplicacién de
flujos de comercio y movilidad derivados del proceso de globalizacién han
favorecido la existencia de vectores de transmision que se han extendido por
todo el planeta contribuyendo a romper equilibrios ecolégicos. En lo relativo
al medio marino, el trasporte internacional es el principal vector de intro-
duccién de especies invasoras mediante su dispersién mediante las aguas de
lastre, indispensables, hoy en dia, para la navegabilidad y seguridad estruc-
tural de los buques. Por ello, en el seno de la OMI se ha venido trabajando en
relacién con el tratamiento y condiciones de cambio del agua de lastre y sus
sedimentos. La culminacién de estos trabajos es la adopcién del Convenio
internacional para el control y la gestién del agua de lastre y los sedimentos
de los buques (Convenio BWM).

70. Como toda norma de Derecho internacional, el convenio presenta
importantes debilidades en cuanto a su aplicacién, respeto, cumplimiento y
sancion de su infraccion.

71. En particular, estos problemas de aplicacién son especialmente vi-
sibles en el estrecho de Gibraltar. Este es un espacio singular, especialmente
valioso por su biodiversidad que se ha visto severamente atacado por la pre-
sencia de un alga invasora denominada Rugulopterix okamurae, que con un
comportamiento agresivo, desconocido en otras zonas del planeta y descon-
certante para la comunidad cientifica esta causando estragos en los equili-
brios ecolégicos de las costas del estrecho, causando ademas importantes da-
fios econémicos a sectores muy vulnerables, pesca y turismo, de un territorio
con enormes deficiencias de desarrollo y altas tasas de paro.

72. En este sentido, la lucha contra la dispersién de especies invasoras
transportadas en el agua de lastre deberia una ser accién preferente de los
Estados presentes en el estrecho utilizando todos los recursos y herramientas
internacionales.

73. Pero lo cierto es que la aplicacion de los mecanismos previstos en el
ordenamiento internacional, en especial, el Convenio BWM, es enormemente
compleja en un drea que se caracteriza por su alta conflictividad juridica y
politica. Resultado de ello es la carencia de acuerdos consensuados de de-
limitacién de espacios maritimos en el estrecho lo que dificulta cualquier
escenario de negociacién.

74. En cualquier caso, consideramos que Espaiia, Estado con mayor pre-
sencia en el estrecho, al disponer de territorio tanto en la orilla norte como en
la sury, en consecuencia, con mayor proyeccioén sobre los espacios maritimos
de la zona, deberia liderar el interés por la proteccién frente la dispersién de
especies invasoras a través del agua de lastre en aguas de un enorme valor
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ecolégico con transcendencia econémica y social en la zona, y para ello, en
nuestra opinién, deberia:

— Impulsar la negociacién con los Estados vecinos del estrecho de Gi-
braltar (Portugal, Reino Unido, Marruecos y Argelia) para la identificacién
de una zona especial para el cambio de agua de lastre de acuerdo con lo pre-
visto en la regla B-4 del Convenio BWM y buscar férmulas juridicas adecua-
das para delimitarla mediante un acuerdo que permita disponer de meca-
nismos de cooperacién internacional para su implementacién, supervisién
y control.

— Tratar de cumplir de una forma mas rigurosa las obligaciones deri-
vadas del Convenio BWM, y a tal fin disponer en el puerto de Algeciras de
instalaciones adecuadas para la recepcién de sedimentos, de acuerdo con lo
regulado en el art. 5 del mismo.

— En tanto se siga detectando en practicamente todas las aguas portua-
rias de Algeciras la presencia masiva del alga invasora y sigan existiendo ver-
tidos importantes de aguas residuales, se disponga una restriccién de toma de
agua de lastre aplicando lo previsto en la regla C-2 para evitar su dispersion.

— Desarrollar un protocolo de inspecciones més ambicioso, y promulgar
una norma interna de desarrollo que tipifique las infracciones al convenio
previendo un catédlogo de sanciones, siguiendo lo previsto en el art. 8 del Con-
venio, que evite la enorme fragilidad juridica del sistema actual al depender
discrecionalmente de cada Capitania Maritima.

— Actuar con mayor celeridad y eficacia en la catalogacién de las especies
invasoras de acuerdo con la normativa interna para que los sectores mas per-
judicados puedan acceder a los recursos existentes, tanto en el plano domés-
tico, como en el de la Unién Europea, fundamentalmente del Fondo Europeo
Maritimo y de Pesca’!.

— Fomentar la investigacién cientifica para conocer mejor los procesos
del alga invasora Rugulopterix okamurae para tratar de buscar formas de
erradicacién, control o potenciales usos beneficiosos, pudiendo usar de los
recursos disponibles de la Unién Europea mencionados anteriormente. En
este sentido, varias universidades estdn trabajando ya en estas lineas, por
ejemplo, algunos investigadores de la Facultad de Quimica de la Universi-
dad de Sevilla estan estudiando la posibilidad de obtencién de biodiésel y las
facultades de Farmacia y Biomedicina investigan la posibilidad de obtener
algin medicamento. Igualmente, la Universidad de Extremadura, enfoca la
investigacién en su posible utilizaciéon para compostaje.

" El alga invasora Rugulopterix okamurae sigue sin estar incluida en el catalogo espafiol de espe-

cies exéticas invasoras creado por el Decreto 630/2013. Una vez incluida, y solicitada por Espaiia su
inclusion en la lista europea, el Reglamento de la UE del Fondo Europeo Maritimo y de Pesca con-
templa varias posibilidades de apoyo. El art. 27 brinda ayuda para asesoramiento de operadores, que
incluirian estudios de viabilidad sobre especies exéticas invasoras. El art. 35 ofrece compensaciones
por incidentes medioambientales que abarcarian este caso. El art. 40 describe la concesién de ayudas
para varios tipos de operaciones, como estudios y controles para una evaluacién cientifica completa.
El art. 80 sirve para financiar medidas de cartografia y vigilancia para mejorar el conocimiento del
medio marino.
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— También, y en tltimo lugar, en nuestra opinién, se deberian apoyar los
esfuerzos locales para hacer frente a este fenémeno o, incluso, transformarlo
en una oportunidad para generar recursos econémicos y consolidar actuacio-
nes sociales en la generacion de iniciativas emprendedoras en torno a la eco-
nomia circular del aprovechamiento sostenible de las algas de arribazén.

RESUMEN

ESPANA Y LOS PROBLEMAS DE APLICACION DEL CONVENIO DE AGUAS
DE LASTRE EN EL AREA DEL ESTRECHO DE GIBRALTAR. A PROPOSITO
DEL ALGA INVASORA RUGULOPTERIX OKAMURAE

El estrecho de Gibraltar es un espacio marino singular con un extraordinario valor am-
biental motivado por sus condicionantes geofisicos y como punto de encuentro de dos ma-
res y dos continentes. Esta zona esta siendo devastada por la presencia de un alga invasora
procedente de Asia, denominada Rugulopterix okamurae con una capacidad de adaptacion
y crecimiento explosivo que ha sorprendido a la comunidad cientifica. Esta alga no solo
afecta a los equilibrios ecolégicos, sino también a actividades econémicas fundamentales
en el territorio como la pesca y el turismo, poniendo en peligro, incluso, la salud publica.

Todos los indicios apuntan a que la introduccién del alga invasora se produjo a través
de alguna descarga de agua de lastre. El Convenio para el control y la gestién del agua de
lastre y los sedimentos de los buques (BWM) es el instrumento internacional clave en la lu-
cha contra la dispersion de especies invasoras, uno de los grandes problemas ecolégicos del
mundo. Este convenio presenta ciertas dificultades de aplicacién, que son especialmente
visibles en el 4rea del estrecho de Gibraltar. Esta zona se caracteriza por una alta conflic-
tividad juridica y politica entre los Estados presentes en la regién, no existiendo delimita-
ciones consensuadas de los espacios marinos. Adicionalmente, como paso estratégico para
la navegacion internacional, el estrecho presenta un régimen juridico particular previsto
en la Convencién de Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar que limita las facultades
de los Estados riberefios.

Palabras clave: Convenio BWM, especies invasoras, alga Rugulopterix okamurae, es-
trecho de Gibraltar.

ABSTRACT

SPAIN AND THE PROBLEMS OF APPLICATION OF THE CONVENTION ON BALLAST
WATER IN THE AREA OF THE STRAITS OF GIBRALTAR. ON THE INVASIVE ALGA
RUGULOPTERIX OKAMURAE

The Strait of Gibraltar is a unique marine space with an extraordinary environmental
value motivated by its geophysical conditions and by the fact of being a meeting point
of two seas and two continents. This area is being devastated by the presence of an inva-
sive alga from Asia, called Rugulopterix okamurae with an adaptive capacity and explosive
growth that has surprised the scientific community. This alga not only affects ecological

2 En este sentido, es de destacar la actuacién de la asociacién Algas del Estrecho en Tarifa, cons-
tituida por el alumnado del Plan educativo «Algas Marinas del estrecho» perteneciente a la Seccién de
Educacién Permanente Tarifa. Su centro motor es la generacién de iniciativas emprendedoras en torno
a la economia circular del aprovechamiento sostenible de las algas de arribazén, especialmente de la
invasora asiatica Rugulopterix okamurae. Véase su web: hitps://www.algasdelestrecho.es/.
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balances, but also disrupts economic activities such as fishing and tourism, threatening as
well the public health.

All indications suggest that the introduction of the invasive seaweed occurred through
some discharge of ballast water. The International Convention for the Control and Manage-
ment of Ships’ Ballast Water and Sediments (BWM) is the key international instrument in
the fight against the dispersion of invasive species, one of the world’s greatest ecological
problems. This agreement presents certain difficulties of application, which are especially
visible in the area of the Strait of Gibraltar. This area is characterized by a high legal and
political unrest between the States present in the region, where the maritime spaces are not
delimited, and there are not any border agreement. Additionally, as a strategic route for in-
ternational navigation, the strait of Gibraltar has a particular legal regime provided for in the
United Nations Convention on the Law of the Sea limiting the powers of the coastal States.

Keywords: Convention BWM, invasive species, alga Rugulopterix okamurae, straits of
Gibraltar.
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Nota introductoria

Montserrat ABAD CASTELOS

¢Debe impulsarse la configuracién de un Derecho interno de las relacio-
nes exteriores (DIRE)? ¢Vale la pena al menos incitar su conformacién en
cuanto sector normativo? Se entiende que este se tratarfa siempre de un De-
recho interior, aunque ejerciese fundamentalmente una funcién conectora
con el Derecho internacional. ¢Seria necesario o convendria pues contar con
un Derecho esparfiol de las relaciones exteriores (DERE)? Si bien una res-
puesta afirmativa a las primeras interrogantes planteadas se abrié paso hace
ya afos en el &mbito estadounidense, una discusién intelectual amplia sobre
este aspecto concreto atin no se habia encendido como tal en Espana.

En este foro, dos eminentes iusinternacionalistas reflexionan y muestran
su visién acerca de ello, inclusive tanto sobre las facetas de la posible proyec-
cién, alcance y limites que tal Derecho deberia tener, como sobre las ventajas
e inconvenientes de su existencia; esto es, que se derivarian de su considera-
cién auténoma. A ambos, la REDI les solicit6é que se adaptaran a un formato
de comentario-réplica. Envite que aceptaron desde el principio de manera
incondicional. Al Profesor Espdsito se le asigné asi la elaboracién del primer
comentario en el tiempo, que debia contener su tesis, a la que el Profesor
Roldén deberia responder después, a la vista del texto enviado. Se aguardaba
y animaba, de este modo, la sana y fundada divergencia de opiniones. Cuanta
mas diversidad de criterios, casi siempre mayor riqueza de contenido, y asi se
ha cumplido aqui. Las garantias adelantadas al solicitar las presentes contri-
buciones se confirmaron. Quienes lean ahora su contenido podran explorar
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sin duda argumentos persuasivos, desgranados de manera condensada en
ambos comentarios.

Ciertamente, entre los puntos fuertes de un Derecho interno de las re-
laciones exteriores, los autores vienen a destacar, directa o indirectamente,
entre otros: la oportunidad para analizar profundamente determinados con-
ceptos y practicas que precisan mayor estudio desde la perspectiva interna; la
importancia de que el conocimiento de normas y principios internacionales
pueda hacerse mas facilmente accesible para jueces y otros operadores juri-
dicos (algo de especial utilidad siempre que hay monismo); el incremento en
la toma de conciencia acerca de las similitudes y diferencias con otros orde-
namientos desde una perspectiva de Derecho comparado; o la importancia de
escudrifar y airear, con aspiraciones de progreso, ciertos aspectos del &mbito
de la accién exterior, el cual, pese a ser transversal y afectar a practicamente
a todos los sectores juridicos, contemplados desde una perspectiva general
e interna, aun esta transido de ciertos vicios que suelen limitar su pedigri
democrético. Entre los talones de Aquiles de apostar por la autonomia nor-
mativa, ya sea en general del DIRE o en particular del DERE, siempre puede
temerse también por el riesgo de adaptacién innecesaria de categorias juri-
dicas internacionales firmes, que incluso podrian llegar a verse lesionadas
como tales, aunque estén bien establecidas. Por ello, un peligro latente en
este sentido, nada baladi, seria el de remar en contra, en definitiva, de los
ideales de un Derecho de Gentes genuinamente cosmopolita y universalista.

A la vista de lo anterior, esta es una oportunidad concebida, ante todo,
para meditar acerca de las relaciones exteriores de Espafia en perspectiva
juridica; siendo esto tal vez lo primordial, més all4 de la opcién final que a
cada cual parezca especialmente convincente o deseable. Porque a la postre
hay areas de confluencia visibles entre las dos contribuciones que se recogen
aqui, a la vez que ambas abonan el terreno para asegurar mas debates pos-
teriores, tanto a favor o en contra de la existencia del DIRE o del DERE en
cuanto potencial sector normativo auténomo, como acerca de cualesquiera
claves a tener en cuenta en caso de que se opte por una respuesta afirmativa
(v. gr,, el problema de su delimitacién).
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1. EL DERECHO DE LAS RELACIONES EXTERIORES ¢DISCIPLINA
JURIDICA AUTONOMA?

El Derecho de las Relaciones Exteriores (DRE) ha sido definido como «el
Derecho interno de cada Estado que gobierna cémo interacttia ese Estado
con el resto del mundo»'. E1 DRE se compone de normas y practicas de Dere-
cho interno que regulan el poder de los Estados respecto de otros sujetos de
Derecho internacional?. En este sentido, el DRE comprenderia normas inter-
nas reguladoras del uso de la fuerza armada por parte de los Estados, las in-
munidades internacionales y las relativas a la celebracién y aplicacién de los
tratados internacionales. Estas normas pueden tener distintos rangos en la
jerarquia normativa de un Estado. Sirvan de ejemplo las normas constitucio-
nales que regulan la celebracién de tratados, como es el caso de los arts. 93 y
94 de la Constitucién; leyes, como la que regula los tratados y otros acuerdos
internacionales celebrados por Espafia; o la distribucién de poderes hacia el
exterior en Estados de estructura compleja.

* Catedratico de Derecho internacional publico, Universidad Auténoma de Madrid (carlos.espo-
sito@uam.es).

Este trabajo esta basado en una parte de mi capitulo «Spanish Foreign Relations Law and the Pro-
cess for Making Treaties and Other International Agreements», en BRADLEY, C. A. (ed.), Oxford Hand-
book on Comparative Foreign Relations Law, OUP, 2019, pp. 205-222 (en adelante, Oxford Handbook).

! BRADLEY, C. A., «What is Foreign Relations Law», Oxford Handbook, Capitulo 1, pp. 3-20. Vease
también McLACHLAN, C., Foreign Relations Law, Cambridge, CUP, 2014.

2 GIeGericH, T., «Foreign Relations Law», Max Planck Encyclopedia of Public International Law,
2011, http:/fopil.ouplaw.com.
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Cabe subrayar que la definicién habla de Derecho interno, no de Dere-
cho internacional. Es importante destacar que el DRE es primordialmente
Derecho interno: aunque puede confundirse o solaparse con el Derecho in-
ternacional, no es necesariamente ni principalmente Derecho internacional.
En otras palabras, el Derecho de las relaciones exteriores no es sinénimo de
Derecho internacional.

El DRE debe distinguirse también del Derecho internacional compara-
do. Esta expresion no ha tenido un significado conceptual auténomo hasta
hace muy poco tiempo. Algunas reputadas revistas e instituciones se llaman
incluso Derecho internacional y comparado. Por otra parte, la mayoria de
las revistas de Derecho internacional agregan su pais o regién a sus titulos,
como es el caso de la Revista Espatiola de Derecho Internacional o el Spa-
nish Yearbook of International Law. Aun asi, el concepto mismo de «Dere-
cho internacional comparado» parece extrafio al Derecho internacional, o al
menos pareciera que deberia serlo por definicién en una rama del Derecho
que aspira a ser universal. Sin embargo, desde hace relativamente poco, hay
autores que perspicazmente se han mostrado a favor del estudio de un Dere-
cho internacional comparado y hay incluso un grupo de académicos que han
disefiado un ambicioso proyecto de investigacién para una nueva linea de
estudio del Derecho internacional que lleve ese nombre. El libro Comparative
International Law* delimita ese concepto y explora diferentes aproximacio-
nes al Derecho internacional y, sobre todo, distintas formas de interpretar y
aplicar normas que, en principio, son uniformes para todos por su caracter
universal, como algunos tratados y costumbres internacionales.

Es evidente que alguna de las lecturas del DRE choca con el ideal univer-
salista del Derecho internacional. McLachlan distingue cuatro concepciones
del DRE: excluyente, internacionalista, constitucional y diplomaética®. La ex-
cluyente tiene como principal funcién separar estrictamente lo interno de lo
externo en la regulacién del poder conectado con las relaciones exteriores.
Aqui la constitucién de un Estado operaria en un ambito interno y las accio-
nes externas del Estado quedarian fuera de su alcance, siendo reguladas solo
por el Derecho internacional. En la concepcién internacionalista del DRE, su
funcién es realizar la incorporacién del Derecho internacional en el ordena-
miento interno del Estado mediante la creacién de normas procesales y sus-
tantivas necesarias para una apropiada aplicacién del Derecho internacional.
La concepcién constitucional, por su parte, se identifica con las funciones
bésicas del constitucionalismo, es decir, la separacién de poderes y la pro-
teccién de los derechos fundamentales. Se reconoce en las reglas y practicas

3 McLAcHLAN, C., «Five Conceptions of The Function of Foreign Relations Law», Oxford Hand-
book, Capitulo 2, pp. 21-43.

4 ROBERTS, A., STEPHAN, P., VERDIER, P.-H. y VERSTEEG, M. (eds.), Comparative International Law,
OUP, 2018. Véase una critica de este proyecto en ASPREMONT, J. D., «Comparativism and Colonizing
Thinking in International Law», manuscrito de octubre de 2019, disponible en http://dx.doi.org/10.2139/
ss1m.3566052.

5 McLAcHLAN, C., «Five Conceptions of The Function of Foreign Relations Law», op. cit., nota 3.
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relativas a la distribucién de poderes exteriores al Estado entre los poderes
ejecutivo, legistativo y judicial, asi como entre entes territoriales en Estados
de estructura compleja, como los Estados federales o nuestro Estado auto-
némico. La funcién del DRE en la concepcién diplomadtica consistiria en la
facilitacion de las relaciones exteriores del Estado con otros sujetos y actores
de las relaciones internacionales. Esta aproximacién se ocuparia de asegurar
la existencia de reglas internas para que estas relaciones ocurran con norma-
lidad, y también favoreceria la preservacion de ambitos de discrecionalidad
del poder ejecutivo en la practica de esas relaciones exteriores. Por supuesto,
diversos elementos de estas concepciones conviven y se superponen en casi
todos los casos, pero la clara preponderancia de una comprensién sobre otras
ayuda a entender mejor el tipo de DRE de cada paifs.

2. LA APROXIMACION DE ESPANA AL DERECHO
DE LAS RELACIONES EXTERIORES

Espaia cuenta con un gran numero de complejas y diversas normas de
Derecho interno que podrian ser incluidas en el concepto de Derecho de las
relaciones exteriores. Los juristas espafoles atin no hemos discutido la nece-
sidad o la conveniencia de considerar al DRE como una disciplina con enti-
dad normativa propia. Con la excepcién del Derecho de la Unién Europea, las
normas tipicamente asociadas con el DRE se han enseflado normalmente en
las Facultades de Derecho como parte integrante del Derecho internacional
publico, ya sea en relacion con la competencia para celebrar tratados y los
procedimientos internos de celebracién de los tratados, o en conexién con la
recepcién del Derecho internacional en Espana y su aplicacién por los fun-
cionarios publicos y la judicatura®.

Sin embargo, el Derecho espanol que regula los asuntos exteriores podria
ser descrito como una rama del Derecho interno relacionado con las relacio-
nes internacionales. Existen pruebas de que los participantes en el proceso
son conscientes de esta realidad, ya sean académicos, funcionarios publicos,
legisladores, jueces o profesionales. Algunos ejemplos relacionados con tex-
tos académicos, leyes y decisiones judiciales apoyan esta observacién.

2.1. Textos académicos

En Estados Unidos, donde el DRE es una disciplina juridica bien estable-
cida, los expertos suelen citar algunos titulos que han moldeado esa discipli-
na, particularmente la primera edicion de 1972 del clasico libro de Henkin,

¢ Véanse, e. g, REMIRO BROTONS, A. et al., Derecho Internacional, Tirant lo Blanch, 2010, pp. 629-
668; CASANOVAS, O. y RODRIGO, A. J., Compendio de Derecho Internacional Publico, 7.* ed., Tecnos, 2018,
pp. 156-162. Elementos del DRE aparecen también, aunque en menor medida, en las asignaturas de
Derecho constitucional, a diferencia de lo que ocurre, por ejemplo, en Alemania, donde se incorporan
a la ensefianza de la teoria del Estado.
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Foreign Affairs and the Constitution”’. Aunque Espafia carece de tal enfoque
sistematico, cuenta desde hace décadas con titulos que responden bien al
objeto del DRE. El libro de Remiro Broténs, La Accién Exterior del Estado,
publicado en 1984, es un buen ejemplo que contiene los elementos esenciales
del DRES. Roldan Barbero publicé una completa monografia sobre las rela-
ciones exteriores de Espana en 2001, que abarca la mayoria de los asuntos
relacionados con el DRE®. Al lector especializado en Derecho internacional
se le ocurriran otras tantas interesantes contribuciones. Esos textos adoptan
la perspectiva de Derecho internacional en vez de un enfoque primordial-
mente de Derecho interno!°. Sin embargo, los temas y objetos de esos libros
constituyen el ntcleo del DRE. En la medida en que los textos abordan reglas
y practicas internas comprendidas por el DRE, contienen una forma especi-
ficamente espafiola de concebir esas reglas y practicas internas que rigen las
interacciones internacionales de Esparia!l.

2.2. Legislacion

El legislador espafiol ha mostrado en los tltimos afios un interés creciente
y sobresaliente respecto de como el ordenamiento interno ha de contemplar
las relaciones del Estado en la esfera internacional. Desde 2014 Espafia ha
adoptado nuevas piezas importantes de legislacién que afectan a las relacio-
nes exteriores, que comprende leyes ambiciosas en su ambito de aplicacién
como la Ley de Tratados y otros Acuerdos Internacionales!?, la Ley Orgéanica
sobre Privilegios e Inmunidades de los Estados Extranjeros'?, y la Ley de la
Accién y del Servicio Exterior del Estado 4.

Cada una de estas leyes responde a diferentes necesidades normativas y
practicas. La Ley sobre Privilegios e Inmunidades de los Estados Extranjeros
es un buen ejemplo. La adjudicacién de inmunidades jurisdiccionales de los

7 HENKIN, L., Foreign Affairs and the US Constitution, Clarendon Press, 2.% ed., 1996.

8 REMIRO-BROTONS, A., La Accién Exterior del Estado, Tecnos, 1984.

° ROLDAN BARBERO, J., Las Relaciones Exteriores de Esparia,, Dykinson, 2001.

10 Tlustra esta lectura de Derecho internacional la recensién de CARDONA-LLORENS, J., en REEI,
2012, num. 4.

' Cfr. ROBERTS, A., Is International Law International, OUP, 2017.

12 Ley 25/2014, de 27 de noviembre, de Tratados y otros Acuerdos Internacionales, BOE nam. 288,
de 28 de noviembre de 2018. Véase ANDRES SAENZ DE SANTA MARIA, P., DiEZ-HOCHLEITNER, J. y MARTIN
Y PEREZ DE NANCLARES, J., Comentarios a la Ley de Tratados y Otros Acuerdos Internacionales, Civitas,
2015.

13 Ley Organica 16/2015, de 27 de octubre, sobre privilegios e inmunidades de los Estados extran-
jeros, las Organizaciones Internacionales con sede u oficina en Espana y las Conferencias y Reuniones
internacionales celebradas en Espafia, BOE num. 258, de 28 de octubre de 2015. Véase MARTIN Y PEREZ
DE NANCLARES, J. (coord.), La Ley Orgdnica 16/2015 sobre Privilegios e Inmunidades: Gestion y Conte-
nido, Cuadernos de la Escuela Diplomatica, Madrid, Ministerio de Asuntos Exteriores y Cooperacion,
2016, ntm. 55.

14 Ley 2/2014, de 25 de marzo, de la Accién y del Servicio Exterior del Estado, BOE num. 74, de 26
de marzo de 2014. Véase DE LAIGLESIA, J. P., «La Ley de la accién y del servicio exterior del Estado. Un
intento fallido», REDI, vol. 67, 2015, pp. 317-321.
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Estados fue llevada a cabo por la judicatura sobre la base del Derecho in-
ternacional consuetudinario sin mayores problemas de interpretacién'®. De
hecho, la jurisprudencia del Tribunal Supremo sobre inmunidades jurisdic-
cionales de los Estados extranjeros estableci6é desde 1986 claras excepciones
a la norma de las inmunidades, dejando atras la interpretacién absoluta del
principio'®. Esta jurisprudencia ha sido sostenida y ulteriormente desarro-
llada por el Tribunal Constitucional cuando la norma de la inmunidad de
los Estados extranjeros fue impugnada desde la perspectiva del derecho a la
tutela judicial efectiva!”. La falta de legislacién espaiiola no fue, por tanto, un
impedimento para la aplicacién y el desarrollo del Derecho de las inmunida-
des del Estado extranjero en Espaiia.

La incorporacion del Derecho internacional consuetudinario mediante
una ley interna, que casi no difiere en su redaccién de la Convencién de Na-
ciones Unidas de 2004 sobre las Inmunidades Jurisdiccionales de los Estados
y de sus Bienes, ofrece una capa adicional de certeza a los jueces naciona-
les que aplican la Ley Organica de Privilegios e Inmunidades de los Estados
Extranjeros, y permite a los funcionarios ptuiblicos resolver cuestiones admi-
nistrativas espinosas de una manera mas sencilla, por ejemplo, garantizan-
do inmunidades oportunas y adecuadas a los asistentes a las conferencias
internacionales que tienen lugar en Espaiia, sin tener que celebrar un nuevo
tratado internacional para todas y cada una de esas conferencias '8

2.3. Decisiones judiciales

La jurisprudencia sobre el DRE ha sido tradicionalmente bastante escasa
en Esparfia, pero se ha vuelto mucho mas comun en tiempos recientes. La
jurisprudencia sobre inmunidades jurisdiccionales ha sido ya mencionada,
mostrando un apropiado manejo judicial del Derecho internacional consue-
tudinario'® y los tratados internacionales?’. El supuesto méas conocido de
préactica judicial relacionada con el DRE en Espaia es la serie de casos basa-
dos en el principio de jurisdiccién universal que comenzaron en 1996.

Los procesos penales basados en la jurisdicciéon universal fueron posibles
porque, al principio, la ley que regia la jurisdiccién universal tenia un alcance

15 Un estudio de referencia de las inmunidades jurisdiccionales en Espafia para esa época es el
libro de SANCHEZ RODRIGUEZ, L. 1., Las inmunidades de los Estados extranjeros ante los tribunales espario-
les, Civitas, 1990. Véase también GASCON-INCHAUSTI, F., Inmunidades Procesales y Tutela Judicial Frente
a Estados Extranjeros, Civitas, 2008.

16 STS (Sala de lo Social), de 1 de diciembre de 1986.

17 SSTC 107/1992, de 1 de julio; 292/1994, de 27 de octubre; 18/1997, de 10 de febrero, y 179/2001,
de 17 de septiembre.

18 Véanse los arts. 42-48 de la Ley sobre privilegios e inmunidades de los Estados extranjeros,
op. cit., nota 13.

19 Véanse las referencias citadas anteriormente en las notas 16-17.

20 Véase STC 140/95, de 28 de septiembre, y EsposiTo, C. y GARCIMARTIN, F. J., «El Articulo 24 de la
Constitucién y la inmunidad civil de los agentes diplométicos extranjeros (comentario a la sentencia
del Tribunal Constitucional 140/1995)», REDC, vol. 16, 1996, num. 41, pp. 257-292.
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muy amplio. De hecho, el modelo original espafiol de jurisdiccién universal,
establecido en el art. 23.4 de la Ley Orgénica del Poder Judicial de 19852!, se
basaba tinicamente en la naturaleza de los delitos cometidos, sin ningtn tipo
de limitaciones o requisitos, como la nacionalidad de las victimas o la presen-
cia de los presuntos autores de los delitos en territorio espafiol. Esta estruc-
tura allané el camino para una jurisdiccién universal no solo para «acusados
de bajo coste»??, que podia convertirse en una herramienta adecuada para
luchar contra la impunidad en todo el mundo. En aquel momento, el Tri-
bunal Constitucional, en desacuerdo con una interpretacién restrictiva del
Tribunal Supremo, sostuvo una interpretaciéon amplia de esa disposicién en
su sentencia de 2005 sobre el caso del genocidio del pueblo maya??, afirman-
do que, tal como estaba legislado, el principio de jurisdiccién universal fue
disefiado para tener un caracter absoluto, basado solo en la naturaleza parti-
cularmente grave de los delitos que son objeto de su persecucion.

El Gobierno espaifiol, con el apoyo de la oposicién y bajo la presién de
algunos gobiernos extranjeros, introdujo varias restricciones a la disposicién
de jurisdiccién universal en 2009, pero la reforma fue redactada de mane-
ra deficiente en relacién con la finalidad que perseguia y, légicamente, no
resulté efectiva a la hora de restringir el alcance de la base universal de ju-
risdiccién?*. Una reforma restrictiva mucho mas eficaz fue aprobada el 14 de
marzo de 2014, provocando lo que Sanchez Legido ha denominado «el fin del
modelo espaiiol de jurisdiccién universal» 2. Esta reforma, de nuevo estimu-
lada por la presion externa de poderosos paises extranjeros que reaccionaban
contra las investigaciones judiciales llevadas a cabo por la Audiencia Nacio-
nal?®, establecié nuevos requisitos relativos a los presuntos autores de los de-
litos, quienes ahora tienen que ser esparioles o residir en Esparia, junto con la
estricta aplicacién del principio de subsidiariedad y la limitacién de la accién
popular. El Tribunal Supremo sostuvo que la nueva concepcién del principio
de jurisdiccién universal, tal y como fue enmendado en 2014, era conforme
tanto respecto del Derecho internacional como el Derecho constitucional en
una larga y profundamente razonada sentencia sobre el presunto genocidio
de China y los crimenes contra la humanidad cometidos contra el pueblo

2l Ley Orgénica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial, BOE nim. 157, de 2 de julio de 1985.

22 Expresion de LANGER, M., «The Diplomacy of Universal Jurisdiction: The Political Branches and
the Transnational Prosecution of International Crimes», AJIL, vol. 105, 2011, pp. 2-3.

23 Véase STC 237/2005, de 26 de septiembre.

24 Ley Organica 1/2014, de 13 de marzo, de modificacién de la Ley Orgéanica 6/1985, de 1 de julio,
del Poder Judicial, relativa a la justicia universal, BOE nam. 63, de 14 de marzo de 2014.

25 SANCHEZ LEGIDO, A., «El fin del modelo espafiol de jurisdiccién universal», REEI, 2014, nam. 27.
Véase también «Agora on Universal Jurisdiction in Spain», SYBIL, vol. 18,2013-2014, pp. 223-316. Véa-
se también del mismo autor «El papel del juez nacional en la represion de los crimenes internacionales:
jurisdiccion universal y problemas conexos», en DiEzZ-HOCHLEITNER, J., ESPOsITO, C., IZQUIERDO SANS, C,
y TORRECUADRADA, S. (eds.), Principios y Justicia en el Derecho Internacional. Libro homenaje al Profesor
Antonio Remiro Broténs, Dykinson, 2018, pp. 223-330.

26 En particular, el descontento del Gobierno chino respecto a las investigaciones judiciales lleva-
das a cabo en relacién con los casos del Tibet y del Falun Gong ante la Audiencia Nacional, las cuales
incluian a dos ex Presidentes de la Republica Popular China, Jiang Zemin y Hu Jintao.
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del Tibet?’. A su vez, el Tribunal Constitucional, en una sentencia que llama
la atencién por la utilizacion del concepto de control de convencionalidad,
sostuvo la constitucionalidad de la jurisdiccién universal segtin la reforma
de 201428,

El DRE es distintivo en todos estos ejemplos, donde se divisan elementos
de las diferentes concepciones antes descritas. Esos casos, sin embargo, estan
lejos de una visién excluyente o excepcionalista del Derecho internacional.
Al contrario, tanto las normas como los participantes en el proceso insisten
en la idea de que el Derecho interno debe ser aplicado e interpretado de con-
formidad con el Derecho internacional. Este mandato estd explicitamente
incorporado en la Constitucion, que establece en su art. 96.1 que los tratados
internacionales «solo podran ser derogados, modificados o suspendidos en la
forma prevista en los propios tratados o de acuerdo con las normas generales
del Derecho internacional». La Constitucién también dispone que las normas
relativas a los derechos fundamentales y a las libertades «se interpretaran de
conformidad con la Declaracién Universal de Derechos Humanos y los tra-
tados y acuerdos internacionales sobre las mismas materias ratificados por
Espana»?°,

3. EL RETO DEL DERECHO ESPANOL DE LAS RELACIONES
EXTERIORES

El DRE espafiol, seguin las categorias de McLachlan®, puede ser descrito
como predominantemente internacionalista y constitucionalista, con reglas
de distribucién de competencias, normas constitucionales y funciones diplo-
maticas. En cambio, el DRE espafiol no es excluyente, no responde a una
visién separatista del orden interno e internacional.

Las normas constitucionales y las disposiciones legislativas, la jurispruden-
cia y la practica en general, respaldan esta afirmacién. De hecho, el diseno
constitucional favorece una concepcién internacionalista del DRE espafiol
mediante normas que incorporan el Derecho internacional de una manera
totalmente operativa y directa, ya que considera al Derecho internacional
consuetudinario y los tratados internacionales vilidamente celebrados como
parte del ordenamiento juridico espanol. Ademas, los derechos fundamenta-
les y las libertades reconocidas en la Constitucién deben ser interpretados de
conformidad con las convenciones internacionales de derechos humanos. Al
mismo tiempo, la Constitucién hace suyo el sistema de fuentes del orden juri-
dico internacional en tanto en cuanto los tratados internacionales solo pueden

27 STS (Sala de lo Penal, Seccién 1.%) de 6 de mayo de 2015.

28 STC 140/2018, de 20 de diciembre de 2018.

29 Véase SA1Z-ARNAIZ, A., «Comentario del art. 10.2 CE. La interpretacién de los derechos funda-
mentales y los tratados internacionales sobre derechos humanos», en Casas, M. E. y RODRIGUEZ-PINE-
RO, M. (eds.), Comentarios a la Constitucién, Madrid, BOE, 2018, pp. 230-254.

30 Véase McLACHLAN, C., op. cit., nota 3 y la primera parte de este escrito.
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ser derogados, modificados o suspendidos en la forma prevista en los propios
tratados o de acuerdo con las normas generales del Derecho internacional 3.

El reto de un DRE como disciplina auténoma, sin embargo, mas que des-
criptivo es normativo. En otras palabras, la discusién sobre un DRE espaiol
debe responder a la pregunta sobre su bondad y beneficios comparados con
sus desventajas e inconvenientes. Estos tltimos incluyen el peligro de favo-
recer una visién parroquial del Derecho internacional frente a una visién
universal. El DRE podria incluso tener un efecto de sustitucién del Derecho
internacional por el Derecho interno y, por tanto, debilitar al primero3?. Tam-
bién podria representar un desafio para ciertas teorias de fuentes del Derecho
internacional, sobre todo en lo que se refiere al valor de la practica de los
Estados, aunque esto no necesariamente es un valor negativo o positivo en
si mismo.

En relacion con los posibles beneficios de concebir al DRE como disci-
plina separada, habria que mencionar las consecuencias que podria tener la
especializacion para identificar y analizar conceptos y practicas juridicas,
asi como los beneficios que podrian derivarse para la interpretacién y apli-
cacion judicial de normas complejas relacionadas con el Derecho interna-
cional. Ayudaria a desarrollar estudios de Derecho comparado, a reflexionar
sobre categorias como dualismo y monismo desde puntos de vista diferentes,
y podria arrojar nueva luz sobre la unidad y pluralismo del Derecho interna-
cional. Todo esto podria ser ttil y beneficioso para nuestro sistema juridico
y para el Derecho internacional, siempre y cuando la concepciéon del DRE
esparfiol rechace el excepcionalismo.

En conclusién, teniendo en cuenta estas ventajas y desventajas, aun cuan-
do no se considere necesario abrazar una nueva disciplina juridica de estas
caracteristicas, y aunque solo fuese por razones pragmaticas, resulta en todo
caso conveniente tener consciencia y tomar en serio la existencia de un DRE
espafiol.

Palabras clave: Derecho de las relaciones exteriores, Derecho de las relaciones exte-
riores espaiiol, Derecho internacional y Derecho interno espafiol, Derecho internacional
comparado.

Keywords: Foreign Affairs Law, Spanish Foreign Affairs Law, International law and
domestic law, Comparative International Law.

31 Véase ANDRES SAENZ DE SANTAMARIA, P., «Comentario al Articulo 96», Comentarios a la Constitu-
cién, op. cit., nota 29, pp. 355-373. Sobre la eficacia de los tratados en el ordenamiento espafiol, véase
DiEZ-HOCHLEITNER, J., «Comentario al Articulo 30», Comentarios a la Ley de Tratados y Otros Acuerdos
Internacionales, op. cit., nota 15, pp. 532-560.

32 Véase Knop, K., «Foreign Relations Law: Comparison as Invension», Oxford Handbook, pp. 51
y 54.

33 Véase BRADLEY, C., op. cit., nota 1. Véase también RODILES, A., «Executive Power in Foreign Af-
fairs: The Case for Inventing a Mexican Foreign Relations Law», Oxford Handbook, p. 126.
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1. LA INELUCTABLE INTEBACCION ENTRE AMBOS
ORDENAMIENTOS JURIDICOS

El Derecho internacional y el Derecho estatal son sistemas distintos, pero
no constituyen esferas enfrentadas ni separadas. Un Estado bien organiza-
do (un Estado de Derecho propiamente) debe mantener ad intra y ad extra
una actividad normativa coherente, coordinada y complementaria entre si.
El derrumbe de un Estado convulsiona a la comunidad internacional; el caos
internacional sacude al Estado. Ambos ordenamientos juridicos contagian
al otro sus propias flaquezas. Ambos ordenamientos juridicos se necesitan
y se asisten mutuamente, han de hacerlo lealmente. El Derecho interno re-
quiere el Derecho internacional para la realizacién de sus funciones y de sus
objetivos; hasta para su sostenimiento y restauracién en ocasiones de crisis.
El Derecho interno llega a regular determinados contratos y acuerdos inter-
nacionales. El Derecho de Gentes interviene cada vez mas en las relaciones
internas y entre particulares. El Derecho internacional —que no es un sis-
tema juridico al6geno— tiene, por su parte, al Estado como factor decisivo
para su creacion y su ejecucion, sea esta normativa o administrativa, si bien
no permite que el Derecho nacional conturbe su aplicacién ni su régimen de
responsabilidad internacional. En consecuencia, ambos ordenamientos juri-
dicos estan interconectados y no hay mas remedio légico, en consecuencia,

* Catedratico de Derecho internacional publico de la Universidad de Granada (jroldanb@ugr.es).
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que profesar en este orden de ideas un monismo interordinamental, nada
excluyente. El Derecho interno, en su desdoblamiento funcional y para su
propio perfeccionamiento, ha de invocar y ponerse al servicio del Derecho
internacional, el cual va adquiriendo una naturaleza constitucional y una
orientacién, no solo hacia los Estados, sino también hacia otros sujetos y
actores supra o infraestatales; también hacia bienes puiblicos globales, hacia
grandes conceptos como la Humanidad o la Naturaleza. Este aserto nos in-
troduce ya, propiamente, en el objeto de este comentario.

2. LA CONFIGURACION DE UN DERECHO INTERNO
DE LAS RELACIONES EXTERIORES (DIRE)

En el mundo estadounidense se acufié la idea de un sector normativo del
Derecho interno consistente en entresacar de ese Derecho la normativa rela-
cionada con el Derecho internacional. Por consiguiente, el enfoque es inter-
nista en sus fuentes, pero internacionalista en sus fines. Se trataria de una
parte de la politica juridica exterior del Estado, pues este DIRE no abarcaria
los derechos y obligaciones internacionales que cada pais ha trabado con los
demas (lo cual seria, en puridad, el Derecho internacional, ordenamiento que
precisamente se remite al DIRE nacional para su perfeccionamiento, como
ocurre con la manifestacién del consentimiento para obligarse por un tratado
internacional). Entre nosotros, Carlos Espésito, como se colige del comenta-
rio precedente, es el principal impulsor de este movimiento en sintonia con
el espiritu curioso que siempre ha guiado al apreciado colega. Por mi parte,
publiqué una monografia sobre las relaciones exteriores de Espafia en la que
seguia un hilo conductor diferente y en la que, por tanto, combinaba y entre-
veraba la dimensién auténoma e internacional de nuestra accién exterior. Lo
hice en el afio 2001, afio que resultaba futurista en el siglo xx y ahora perte-
nece al pasado casi remoto, casi obsoleto ya!.

Claro, el DIRE comunica también con el Derecho comparado, ya que los
distintos ordenamientos nacionales intercambian influencias y, sobre todo,
porque el Derecho internacional —y no solo el Derecho de la Unién Euro-
pea— surte un poderoso efecto de armonizacion de las legislaciones naciona-
les, en especial las de un mismo entorno y mas tupidas relaciones entre si. La
estructura de poder esta naturalmente presente en este estado de cosas, pues
hay Estados maés influyentes y hasta convincentes, y no siempre mediante el
mero soft power, para condicionar el Derecho interno de los demas. En reali-
dad, la practica interna e internacional de algunos Estados (cuyo estudio es
sefia de identidad de algunas escuelas cientificas de Derecho internacional,
como la fecunda asturiana) tiene al mismo tiempo mas peso en la configu-
racién de la costumbre internacional, sin que a menudo se pueda decir a
ciencia cierta si una determinada norma interna participa en la elaboracién
(fase ascendente) o ya en la aplicacién (fase descendente) de la norma con-

! ROLDAN BARBERO, J., Las relaciones exteriores de Esparia, Madrid, Dykinson, 2001.
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suetudinaria internacional, dado el caracter inaprehensible de este fenéme-
no juridico. Hay, ciertamente, entre los sistemas juridicos estatales distintos
niveles de exposicién y receptividad hacia el Derecho internacional, de modo
que, en el marco de ese enfoque comparativo, se puede trazar un panorama
situacionista de cada Derecho interno, ninguno verdaderamente igual a los
demads. En correcto Derecho internacional, cada Derecho interno deberia,
eso si, atenerse, sin modificarlas, a las categorias juridico-internacionales no
susceptibles de adaptaciéon nacional; pero ya se sabe que los parametros del
Derecho internacional son objeto en la normativa y en la préctica internas
de un tratamiento muy heterogéneo, no siempre respetuoso con el ambito
internacional. Ese situacionismo estatal a la hora de tratar al Derecho inter-
nacional deriva, a su vez, de causas diversas: por ejemplo, la cultura juridica
y el desarrollo social de los paises subdesarrollados dificulta su adaptacion
juridica al intenso trafico-juridico exterior. Tranquiliza pensar que practica-
mente todos los sistemas nacionales afirman, y por tanto, acreditan, la exis-
tencia del Derecho internacional, puesto que los Estados son los supremos
hacedores del Derecho de Gentes. Y no podemos ser negacionistas también
del Derecho nacional.

Claro, se plantea un problema de ubicacién cientifica de este sector nor-
mativo, tradicionalmente objeto de estudio en esencia por parte de la doc-
trina iusinternacionalista, pero transversal en la medida en que penetra en
todas las ramas del Derecho positivo. Al no haber excesivo crédito (ni acadé-
mico ni econémico) de por medio, la disputa interdisciplinar no ha de enco-
narse. El DIRE para el que lo trabaja y lo comprende, podriamos decir. Sin
embargo, enseguida salta a la vista el problema de los limites de este sector
normativo, su efectivo campo de operaciones y de estudio. Tengamos presen-
te, como se lee en el comentario precedente, que la doctrina anglosajona y el
propio Carlos Espésito concepttian al DIRE como aquella normativa interna
relacionada, interactuada con las relaciones internacionales. Eso cubre mu-
cho, y casi inconmensurable, terreno. Distinto serfa, y mas modesto y mas
acotado, si las pretensiones de este sector normativo se circunscribieran al
equipamiento juridico de cada Estado para afrontar las relaciones juridicas
exteriores. Asi, y muy notablemente, la celebracién, recepcion y ejecucion de
tratados internacionales.

Pero pospongamos esta cuestién al apdo. 6 y conclusivo porque antes con-
viene ya entrar en la perspectiva especificamente espaiiola.

3. EL DERECHO ESPANOL DE LAS RELACIONES EXTERIORES
(DERE). SUS FUNDAMENTOS

La regulacién en Espafia —pais «nodal» en muchos aspectos—? de lo que
podriamos llamar, con alguna licencia, «leyes internacionales» ha sido muy

2 Véase MORILLAS, P., «Una politica exterior nodal», El Pais, 6 de marzo de 2020.
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tardia. Por situarnos, desde el tardofranquismo, en los tltimos cincuenta
afios y en lo referente a la caracterizacién juridica del tratado internacional
—coordenada bésica del DERE—, solo en 1972 se reglamenté la ordenacion
de la actividad de la Actividad del Estado en esta materia3; y solo en 1974,
en el marco de la reforma del Titulo preliminar del Cédigo Civil, se clarifico
legalmente la insercién del tratado como fuente del Derecho espafiol previa
publicacién en el BOE*. Ello por no hablar de otras impuntualidades noto-
rias en materias especificas, como fue la no tipificacién penal del delito de
genocidio hasta 1968.

La democratizacién de nuestro sistema politico estuvo acompanada, como
dos caras de la misma moneda, de un mayor compromiso internacional. La
internacionalizacién de un orden juridico se entiende, méas atn con el rebro-
te del virus nacionalpopulista, como una opcién ideolégica progresista. Sin
embargo, como Antonio Remiro consigné magistralmente en sus estudios
sobre el tema, las bases constitucionales de 1978 —reformadas solamente
en dos oportunidades, ambas precisamente inducidas por la UE— resultan
endebles desde el punto de vista del Derecho internacional®: sin férmula ge-
neral y explicita de recepcién y acatamiento de este ordenamiento juridico,
con una clausula «Europa» tacita y enrevesada, con la atencién polarizada
Unicamente en los tratados internacionales, con la redundancia «tratados
y convenios», incluso con la contradiccién intrinseca de admitir el recurso
de inconstitucionalidad contra un tratado internacional y, al mismo tiempo,
proclamar que el tratado solo puede ser derogado, modificado o suspendido
de acuerdo con sus propias disposiciones o con las del Derecho internacional
general (art. 96.1 in fine), dato este que, por afiadidura, infunde a la Constitu-
cién de 1978 un elemento incierto de cambio, puesto que esas disposiciones
generales, basicamente contenidas en las Convenciones de Viena de 1969 so-
bre Derecho de los Tratados, estan sujetas a un eventual y difuso proceso de
modificacién marcado por el Derecho consuetudinario. Eso si, nuestra Carta
Magna, ya cuarentona, se muestra hospitalaria con la proteccién internacio-
nal de los derechos humanos.

La exuberancia de la politica exterior desplegada por el Reino de Espafia
en este periodo democratico ha dejado ain méas endeble el Derecho constitu-
cional de las relaciones exteriores. El Estado parece creer en la legalidad de
su comportamiento internacional, como se atestigua con la declaracién uni-
lateral, hecha en 1990, de aceptacion (aunque con reservas) de la jurisdiccion
obligatoria del Tribunal Internacional de Justicia. Sin embargo, los mimbres
del DERE, también los infraconstitucionales, se antojaban insuficientes y
hasta anacrénicos. En efecto, el mencionado Decreto de 1972 ha seguido sur-
tiendo efecto mucho tiempo, salvo en lo que tenia de inconstitucional; los
funcionarios internacionales han carecido durante décadas de un régimen
juridico especifico; en punto a las inmunidades ordenadas por el Derecho

3 Decreto 801/1972, de 24 de marzo, BOE num. 85, de 8 de abril de 1972.
4 Decreto 1836/1974, de 31 de mayo, BOE num. 163, de 9 de julio de 1974.
5 Véase especialmente REMIRO BROTONS, A., La accion exterior del Estado, Madrid, Tecnos, 1984.
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internacional, el Tribunal Constitucional tuvo que escrutar en la costumbre
internacional en 1992 para descifrar el estado al respecto del Derecho inter-
nacional, al que se remite —junto a la legislacion espafiola— el art. 21.2 de la
Ley Orgénica del Poder Judicial de 1985°.

Este estado de cosas refiido con la seguridad juridica ha sido, como sefiala
Espésito en su exposicion, en gran parte reparado, mas all4 de los reproches
concretos que se puedan argiiir, con tres leyes «fundamentales» en materia de
DERE, promulgadas durante la X Legislatura (en concreto, en el bienio 2014-
2015), siendo Ministro de Asuntos Exteriores y Cooperaciéon José Manuel Gar-
cia-Margallo: en materia de tratados y otros acuerdos internacionales’; sobre
la accién y el servicio exterior del Estado; y sobre los privilegios e inmunidades
de Estados extranjeros, Organizaciones internacionales con sede u oficina en
Espana y Conferencias y Reuniones internacionales celebradas en Espaiia.

Aun asi, y en términos generales, a mi juicio el Derecho internacional de
las relaciones exteriores en Espafia, y mds aun la practica y la cultura juridi-
cas en este campo, sigue siendo defectuoso. Ciertamente, no todo es norma
juridica: la practica nos ofrece desatinos como publicaciones intempestivas
de tratados en el BOE, bifurcando su eficacia interna y su eficacia interna-
cional; acuerdos secretos, en contravencién del mandato tacito constitucio-
nal de que no haya tratados desconocidos para las Cortes Generales, por no
hablar de la proliferacién de acuerdos no normativos; la jurisprudencia co-
mete errores y negligencias ocasionales de bulto, si bien predomina la buena
predisposicién hacia la normativa internacional; y la indolencia e impericia
que suelen mostrar los parlamentarios espafioles en temas internacionales
por falta de preparacién y de réditos electorales (asi, resulta manipulador y
deficiente su manejo de los principios estructurales del Derecho internacio-
nal, cuando la ocasién se ha presentado)?. Importa que el DERE, segtin una
suerte de principio de equivalencia, no sea menospreciado —por su presunta
fuerza juridica menor contagiada del Derecho internacional, por su presun-
ta mayor facilidad e impunidad para ser conculcado— en comparacién con
las normas internas de uso interno del Derecho espafnol. En todo caso, al
transgredir el DERE se estd contraviniendo, obviamente, el Derecho interno.
Pero a eso me referiré brevemente en el apdo. 5 de este comentario.

4. EL DERE. SU DIVERSIFICACION TERRITORIAL Y PERSONAL

Nuestra democracia ha conocido y alentado una expansién personal de la
politica exterior del Estado, el cual no dispone ya propiamente de su mono-

® STC 107/1992, de 1 de julio.

7 Debemos destacar a este proposito la enciclopédica obra dirigida por ANDRES SAENZ DE SANTA
MARiA, P., DIEZ-HOCHLEITNER, J. y MARTIN Y PEREZ DE NANCLARES, J., Comentario a la Ley de tratados y
otros acuerdos internacionales, Madrid, Civitas, 2015.

8 MARRERO RoCHA, 1., «El discurso juridico internacional en los debates en el Congreso de los Dipu-
tados: los casos de Kosovo y la guerra de Irak», REDI, vol. 57, 2005, num. 1, pp. 49-87.
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polio, por tanto. Podriamos hablar de una socializacién de la politica exterior
de Espana con una mayor implicacién de la sociedad civil y con la accién
internacional planificada por las grandes empresas del pais. Politica exterior
somos, de alguna forma, todos, podriamos decir.

En este orden de ideas es asimismo sobresaliente la descentralizacion ad-
ministrativa que ha experimentado el DERE con una participacién rampante
de las entidades infraestatales. Este fenémeno ha provocado debates y dispu-
tas de Estado (piénsese en las oficinas exteriores de ciertas Comunidades Au-
ténomas como Catalufia) y fue la razén principal de la demora en la adopcién
de una ley de tratados, que permite a una Comunidad Auténoma celebrar
esos «otros acuerdos internacionales»: los no normativos y los administrati-
vos. La Constitucién de 1978 parecia disefiar un Estado descentralizado ad
intra y centralizado ad extra, también por el Derecho comparado al respecto,
que suele proclamar la unidad de la politica exterior, y por efecto del Derecho
internacional, que es un sistema recentralizador al priorizar al Estado como
interlocutor y tinico responsable internacional. Las propias urgencias que
presiden las relaciones internacionales contemporaneas parecen privilegiar
al Estado como unidad. Piénsese, por ejemplo, en el bloqueo ocasionado por
Valonia al acuerdo econémico y comercial de la UE y sus Estados miem-
bros con Canada (CETA), al tener que dar su parlamento regional el visto
bueno al mismo por imperativo del Derecho federal belga. Es verdad que el
Derecho internacional, por lo general, suele imponer al ordenamiento juri-
dico estatal una obligacién de resultado, dejandole autonomia institucional
y procesal para alcanzar ese resultado. También es cierto que la doctrina del
Tribunal Constitucional y los nuevos Estatutos de Autonomia han amparado,
bajo ciertas condiciones, esta profusa politica exterior de las autonomias.

Desde el punto de vista subjetivo y territorial, el Derecho espaiol de las
relaciones exteriores encierra otra vertiente relevante: el factor europeo. La
politica juridica exterior de la UE condiciona la de sus Estados miembros,
aun en su ordenamiento interno, de tal modo que, impulsado por un purismo
juridico europeo para nuestra Constituciéon, su art. 97 bien podria decir que
el Gobierno dirige la politica exterior espafola en el marco de la politica exte-
rior europea, que comporta, por ejemplo, acuerdos internacionales mixtos o
bien una, siempre tentativa, Politica Exterior y de Seguridad Comtn (PESC).
Esta politica tiene un marcado y preponderante contenido ad intra, frente al
contenido mas extravertido y convencional de las llamadas relaciones exte-
riores de la UE (herederas de la primitiva Comunidad Europea).

5. EL DERE. SU EXCEPCIONALISMO Y SU CALIDAD
DEMOCRATICA

Deciamos al principio de estas paginas que un Estado propiamente de
Derecho ha de realizar y observar una actividad normativa coherente en el
plano internacional y en el interno, siendo el Derecho interno de las rela-
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ciones exteriores una bisagra fundamental a tal efecto. Pues bien, Derecho
internacional y Derecho espafiol (este enmarcado en el europeo) promueven
y protegen de consuno la triada politica occidental de Democracia-Estado
de Derecho-Derechos humanos. Sin embargo, ese tripode no siempre resulta
correlativo, como esta llamado a ser. No son buenos tiempos, ya se sabe, para
el Estado de Derecho. A veces, las elecciones democraticas arrojan resultados
nocivos para el Derecho interno y el Derecho internacional, asi como para la
salvaguardia de los derechos y libertades fundamentales. Se trata ademas de
que la propia comunidad internacional y el ordenamiento juridico que pro-
duce, al tiempo que tutelan las democracias nacionales, estén regidos, ellos
mismos, por una buena gobernanza.

A pesar de que en los tdltimos treinta afios el Derecho internacional se ha
orientado visiblemente a favorecer los principios democraticos, él mismo,
con sus limitaciones, inocula en los sistemas juridicos internos formas juridi-
cas refiidas con el buen Derecho. Piénsese, por ejemplo, en la proliferaciéon de
acuerdos de soft law, tales como SOFA y MOU, que escapan al conocimiento
y control parlamentario y judicial, lo mismo que a la seguridad y a la publi-
cidad normativas, en violacién del art. 9.3 de la Constitucién espafiola. En
la medida en que crece el trafico-juridico internacional es ineluctable que se
deteriore el Estado democratico en Espana. Las relaciones internacionales
son un campo abierto para la opacidad y la incertidumbre juridicas.

Ahf reside la paradoja que preside el DERE: la democracia espafiola se ve
fomentada y escrutada por el Derecho internacional, con especial monitoreo
de los derechos humanos una vez agotados los recursos internos, y al mismo
tiempo, y como contraposicién, la incidencia del Derecho internacional en
el ordenamiento juridico espafiol empana el imperio de la ley, perjudica a
una democracia bien calificada en listas internacionales. Claro, el Derecho
espafiol puede conferir un amparo adicional al juridico-internacional, tal
como ocurre en punto a la protecciéon diplomatica, al convertir el Derecho
del Estado reconocido por el Derecho internacional en un motivo que, por
omisién de dicha proteccién, puede generar la responsabilidad patrimonial
de la administracion, tal como la sentencia en el caso José Couso, dictada
por la Audiencia Nacional el 11 de diciembre de 2019, ha establecido, para
disgusto del Gobierno de la nacién, que la ha recurrido considerando esta
doctrina «inasumible» para el Estado®.

El DERE esta enmarcado en un sistema politico y juridico general: el De-
recho interno de Espafia. Sin embargo, es natural e inevitable que el DIRE
tenga particularismos que ha llevado a uno de sus teéricos, Curtis Bradley,
a pregonar su «excepcionalismo» . La formulacién del consentimiento del
Estado para crear las normas internacionales, singularmente los tratados y
acuerdos no normativos, ha de ser peculiar, pues el Derecho internacional es

9 SAN (Seccién 4.* de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional) 494/2005.
10 BRADLEY, C. A., «What is Foreign Relations Law?», en BRADLEY, C. R. (ed.), Oxford Handbook on
Comparative Foreign Relations Law, OUP, 2019, pp. 205-222.
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una labor coral, no unilateral. A su vez, las distintas formas de crear Derecho
internacional responden a distintas formas de expresar el consentimiento del
Estado en obligarse. En el caso espaiol, el Tribunal Constitucional ha des-
autorizado el instrumento del Decreto-ley, reservado para actos internos, con
vistas a vincularse a un acuerdo internacional, cualquiera que fuera la «ur-
gente y extraordinaria necesidad» para tal tramite!'. Por otra parte, nuestra
Constitucién solo contempla la aprobacién de un acto juridico interno —una
Ley Orgéanica— para consentir en obligarse por un tipo de tratado internacio-
nal (en concreto, para los tratados previstos en el art. 93).

El «excepcionalismo» del DIRE derivaria de una mayor relajacion de este
sector respecto a las reglas y controles constitucionales generales, para lo que
contaria con la venia del Derecho de Gentes, que es informalista en cuanto a
la naturaleza del consentimiento que se otorga en el plano exterior, siempre
que no esté viciado (la hipétesis sefialada en el art. 46 de las Convenciones
de Viena de Derecho de los Tratados como causa de nulidad de un tratado
por violacién manifiesta de una norma fundamental del Derecho interno es
extraordinaria). Tal cosa se verificaria en el caso espafiol con el mayor prota-
gonismo adquirido en politica exterior por el Gobierno central en detrimento
de los otros dos poderes del Estado (y también, como hemos visto, en detri-
mento de las administraciones subestatales). En efecto, ya apuntdbamos el
menor peso juridico y de facto de las Cortes Generales en politica exterior.
Juridicamente, esta postergacion se refleja en las escasas mayorias parlamen-
tarias que la Constitucién impone para que el parlamento dé su autorizacién
a fin de que el Estado preste su consentimiento. Asi las cosas, el caracter
supralegal afirmado para todo tratado resulta internacionalmente venturo-
so, pero democraticamente discutible. El recurso abusivo a los acuerdos no
normativos —sean instados por Espafa o por sus partenaires— no hace sino
acentuar la degradacién democrética.

Por lo que se refiere a la administracién de justicia, también es tradicio-
nal la renuencia de los sistemas juridicos nacionales, y de los propios jueces
y tribunales, a involucrarse en asuntos exteriores (recuérdese la act-of-State
doctrine anglosajona a estos efectos). Cuando lo han hecho, como en el caso,
emblematico internacionalmente, de la jurisdiccién universal, sus alas han
sido a menudo cortadas por el Estado-legislador, tal como explica Carlos Es-
p6sito. Nada nuevo, ya digo, en el Derecho comparado, también en el caso
de la politica exterior de la UE: fijense, sin ir més lejos, en las oscuridades e
irregularidades, incluidos los silencios judiciales, que han presidido la Decla-
racién UE-Turquia de 18 de marzo de 2016 en materia migratoria 2.

1 STC 155/2005, de 9 de junio.

12 Aparte de las fundadas dudas doctrinales sobre su naturaleza juridica, el Tribunal de Justicia
de la UE confirmé la sentencia previa pronunciada por el Tribunal General, desestimando el recur-
so de anulacién contra esta Declaracién por no vincular, a su juicio, a ninguna institucién de la UE
(ECLL:EU:T:2017:128). Posteriormente, el Tribunal General avalé que no se hicieran publicos los docu-
mentos informativos sobre el reparto de competencias entre la UE y sus Estados miembros en torno a
esta Declaracion (ECLI:EU:T:2018:71).
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6. EL DERE. SU AMBITO MATERIAL. CONCLUSIONES

Llegados a este punto, parece plausible la propuesta de Carlos Espésito,
consolidada ya en Estados Unidos, de identificar e individualizar un Derecho
interno (y espafiol, por consiguiente) de las relaciones exteriores como un
sector normativo nacido del Derecho interno y conectado con el Derecho
internacional, que sirve de gozne y confirmacién de la articulacién entre am-
bos ordenamientos, mediatizado por el Derecho de la UE (que también tiene
su propio Derecho interno de las relaciones exteriores) y fuente de estudio
del Derecho comparado. Aunque evidentemente no se trata de un tertium
genus, sino de una bisagra juridica, el acotamiento como area de estudio de
este DERE esta mas justificado porque, impelido por las propias caracteristi-
cas y tradiciones del Derecho internacional, encierra algunas peculiaridades
con respecto al conjunto del Derecho interno: mayor labilidad, inseguridad y
opacidad juridicas, mayor protagonismo del Estado, en detrimento de otras
administraciones territoriales, y del Gobierno de la Nacién, en detrimento
de los otros dos poderes del Estado. Por tanto, el DERE tendria una menor
calidad democratica, sobre la que hay que llamar la atencién. Esta 4drea nor-
mativa del Derecho interno espafiol ha experimentado en nuestra etapa de-
mocratica una acusada diversificacién personal y territorial y se caracteriza,
ademas, por un saludable internacionalismo, pero mas teérico y retérico que
practico. La cultura juridica espafiola sobre el Derecho internacional y su
aplicacién en Espafia tiene atn un largo trecho que recorrer como parte del
robustecimiento de nuestro Estado de Derecho.

Los valedores del Derecho interno de las relaciones exteriores identifican
como tal a cualquier norma relacionada o vinculada con el Derecho inter-
nacional. Ahi radica mi principal prevencién sobre el DIRE: en su conte-
nido material, que, asi configurado, seria priacticamente inconmensurable e
inescrutable. Ciertamente, el Derecho internacional no admite una definicién
material, dada su transversalidad y vis expansiva, que atraviesa todas las ra-
mas del Derecho positivo, incluido el constitucional. De ahi que resultara
objetable la «teoria de las competencias» elaborada por prestigiosos adminis-
trativistas, tendente a delimitar, y a no jerarquizar, las relaciones entre trata-
do y ley. El DIRE podria abrazar a cualquier norma interna no discrecional,
sino reglada por el Derecho internacional, aun si esta inspiracién interna-
cionalista fuera indirecta, y acaso omitida oficialmente. Ese grado de inter-
nacionalismo de la norma interna podria variar (asi, el factor internacional
de la elaboracion, reforma y aplicacién de la justicia universal en Espaifia ha
ido oscilando). Asi las cosas, habriamos de situar en el DIRE a la ley espafio-
la de navegacién maritima —en buena parte, una codificacién del Derecho
internacional en la materia—; o a la norma penal en blanco en materia de
medioambiente que termina conectando con la CITES (Convencién sobre el
Comercio Internacional de Especies Amenazadas de Fauna y Flora); o la re-
gulacién espariola de la propiedad intelectual, objeto de una controversia con
Estados Unidos durante algin tiempo, pongo por ejemplos. Estos arcanos
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confines del DIRE son, en parte, fiel reflejo de la confusién en nuestro tiempo
sobre el reparto de méritos y culpas politicos y juridicos. El DIRE, en este
sentido extensivo, nos obligaria, pues, a hurgar en las fuentes reales de las
normas internas, también desde una 6ptica extrajuridica, y desde luego tam-
bién en la aplicacién préctica, y no solo puramente normativa, de su conteni-
do (México, p. €j., reformé su Constitucion nacional para rendir homenaje al
Derecho internacional de los derechos humanos, y esa reforma apenas si ha
tenido traduccién practica).

Mas realista, a mi juicio, seria limitar el DIRE a la normativa y practica
internas destinadas a regular la elaboracion y aplicacion del Derecho inter-
nacional (el DIRE, digamos, general), descartando de su alcance toda la nor-
mativa interna relacionada de cualquier forma con las relaciones internacio-
nales (el DIRE, digamos, material).

Un ultimo apunte: una parte también importante del Derecho interno de
otros paises no es mero Derecho extranjero, sino Derecho internacional y
asimismo objeto de interés juridico para Esparfia: no hay que respetar y ava-
lar, en virtud de una rigorista y trasnochada acepcién del principio de no
intervencioén en los asuntos internos, todo el Derecho emanado de terceros
Estados. Pensemos, sin ir més lejos, en la nueva normativa marroqui y arge-
lina que se encabalga con nuestros legitimos derechos e intereses maritimos.

Palabras clave: Derecho interno de las relaciones exteriores, Espafia, Derecho interna-
cional, Derecho interno esparfiol.

Keywords: Foreign Relations Law, Spain, International Law, Spanish Domestic Law.
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Nota introductoria

Miguel GARDENES SANTIAGO

El Derecho internacional privado no se ocupa tnicamente de la gestion
de las relaciones privadas de caracter genuinamente internacional, en las que
se halla presente algtin elemento extranjero, sino también de las situaciones
que, aunque no tengan un caracter internacional, tengan una naturaleza «he-
terogénea», es decir, aquellas en las que se da una situacién de pluralismo
juridico, aun cuando los ordenamientos en presencia pertenezcan a una mis-
ma estructura estatal. Esta es la llamada «dimensién interna» del Derecho
internacional privado, que en el caso espanol se identifica con los supuestos
de Derecho interregional o interterritorial.

Ahora bien, la inclusién en el contenido del Derecho internacional privado
de la dimensién de los conflictos internos no debe ocultar algunas diferen-
cias importantes: por un lado, tal como dijera el Profesor O. Casanovas y La
Rosa en las paginas de esta revista, los problemas de plurilegislacién no se
plantean de la misma manera en todas partes, debiendo tenerse en cuenta
los parametros especificos de cada Estado, como por ejemplo su estructura
o la existencia de un sistema de solucién de los conflictos de leyes tnico o
plural, por lo que cada sistema requeriria su propio modelo de analisis («El
Derecho interregional desde una nueva perspectiva», REDI, 1987-2, p. 478).
Por otro lado, como acertadamente destacé A. Arce Janariz, en los conflictos
de leyes en el seno de los Estados compuestos o plurilegislativos el problema
de la competencia resulta fundamental y condiciona necesariamente los pro-
blemas de Derecho aplicable; es decir, antes que el problema de la aplicabi-
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lidad de las normas autondémicas, se plantearia el de su validez, que vendria
determinada por el respeto de los canones constitucionales y estatutarios de
competencia (Comunidades auténomas y conflictos de leyes, Madrid, Civitas,
1987, pp. 34-36). Por ello, la cuestién de la titularidad de la competencia en
materia de Derecho civil actuaria como presupuesto basico o marco condi-
cionante de la plurilegislaciéon en Espafa en esta materia.

Por esta razoén, creo que resulta oportuno ocuparse en este foro de la re-
ciente STC 132/2019, de 13 de noviembre, dictada a raiz de la impugnacién
de buena parte de las disposiciones de la ley autonémica que aprobaba el
Libro VI del Cédigo Civil catalan, relativo a los contratos. Se trata de una
sentencia que en apariencia se asienta en la jurisprudencia constitucional
anterior, pero que introduce elementos novedosos que podrian tener reper-
cusiones importantes en el futuro. Bien es cierto, sin embargo, que ha sido
objeto de multiples criticas que tienen que ver con la calidad técnica de sus
argumentos, y su caracter polémico queda en evidencia por los numerosos
votos particulares que la acompanan. En cualquier caso, y sea cual fuere la
opinién sobre las soluciones que adopta, suscita cuestiones de gran interés,
y algunas de ellas se debatirdan en este foro. Para ello tenemos la suerte de
contar con dos «pesos pesados» del Derecho interterritorial, los Profesores
Santiago Alvarez y Albert Font, a quienes agradecemos su generosa disposi-
cién para compartir sus reflexiones con los lectores de esta revista.

En la primera de las contribuciones, el Profesor Santiago Alvarez centra
su atencion en los aspectos basicos de la sentencia y su relacién con la doctri-
na jurisprudencial anterior. A su juicio, el resultado alcanzado —declaracién
de compatibilidad de todas las disposiciones impugnadas, excepto una— era
uno de los posibles, pero el aparato argumental en el que se funda seria in-
consistente y desafortunado. A partir de aqui, examina el marco constitucio-
nal y estatutario previo, a la luz de la anterior jurisprudencia constitucional,
y la novedad mas destacada que aporta la Sentencia 132/2019, consistente en
que la «conexién» con el ordenamiento civil autonémico preexistente pueda
predicarse, no tnicamente del vigente en el momento de entrada en vigor
de la Constitucién, sino también de las instituciones normadas con poste-
rioridad. Es evidente que ello supone una concepcién expansiva de la com-
petencia autonémica en materia de Derecho civil, pero, al mismo tiempo, se
plantea la duda de si esta doctrina constitucional realmente supone un punto
de inflexién o si, por el contrario, quedara como un caso aislado.

Por su parte, el Profesor Albert Font adopta una perspectiva distinta: mas
que en la propia sentencia, prefiere centrarse en el problema subyacente, que
no seria otro que el de las dificultades de interpretacién del art. 149.1.8 de
la Constitucion. Desde esta perspectiva, critica sin ambages la exigencia por
parte de la doctrina constitucional de una «conexién suficiente» de las nuevas
normas autonémicas con instituciones preexistentes, aun cuando reconozca
que en el caso concreto el Tribunal Constitucional se decanta por una inter-
pretacién particularmente laxa de dicha condicién. A su juicio, se trata de
una regla insegura y casuistica. Por ello, propone una interpretacién alterna-
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tiva, basada en los principios informadores de los Derechos civiles autonémi-
cos y en los propios principios constitucionales, que aporte un criterio seguro
y previsible de delimitacién de las competencias en materia de Derecho civil.
En definitiva, entiende que el problema de fondo seria la indefinicién del
constituyente de 1978, que habria dejado en manos del Tribunal Constitucio-
nal una tarea singularmente dificil, de naturaleza hibrida, juridica pero tam-
bién politica. Ello le conduciria a juzgar la sentencia comentada con mayor
benevolencia, al menos implicitamente.

En lo que ambos autores parecen estar completamente de acuerdo es en
que, a pesar de la potencialidad expansiva de la competencia autonémica
en materia de Derecho civil que derivaria de la Sentencia 132/2019, no cabe
olvidar que de la Constitucién derivarian otros muchos diques que limitan
dicha competencia: para empezar, y como destaca Albert Font, la competen-
cia exclusiva del Estado en materia de normas para resolver los conflictos
de leyes, junto con el principio de unidad de la jurisdiccién, despliegan una
funcién de vértice o garantia de la unidad. Igualmente, tampoco cabria olvi-
dar el principio de unidad de mercado y de libre circulacién de personas y
bienes. Con respecto a este tiltimo, el Profesor Santiago Alvarez termina con
una interesante reflexién: comparandolo con la situacién que se ha dado en
la UE a propésito de los principios de libre circulacién, pone de relieve como
estos han constituido un limite a competencias genuinamente exclusivas de
los Estados miembros, como el régimen de los apellidos o los matrimonios
entre personas del mismo sexo. Se pregunta, entonces, si el art. 139.2 de la
Carta Magna podria cumplir en el futuro una funcién parecida con respecto
a los Derechos civiles autonémicos.

En definitiva, espero que las breves consideraciones anteriores permitan
dar cuenta del interés y riqueza de los planteamientos de los Profesores Al-
varez Gonzalez y Font i Segura. Ellos mismos se han encargado de destacar
que las limitaciones de espacio propias de este foro les obligan a la concisién,
en un tema que bien mereceria desarrollos mucho mas amplios (incluso uno
de ellos se ha quejado, con toda razon, del «confinamiento» al que le han so-
metido las autoridades de la REDI...). Asumo plenamente la responsabilidad
que me pueda corresponder por ello, pero déjeseme decir en mi descargo que
dicho «confinamiento» espacial también habra tenido algin aspecto positivo:
como bien dijera Baltasar Gracian, lo bueno, si breve, dos veces bueno.

REDI, vol. 72 (2020), 2






Revista Espaiiola de Derecho Internacional

Seccién FOROS

La Sentencia del Tribunal Constitucional 132/2019/
The Judgment of the Constitutional Court 132/2019
Vol. 72/2, julio-diciembre 2020, Madrid, pp. 313-320
http://dx.doi.org/10.17103/redi.72.2.2020.2b.02

© 2020 Asociacién de Profesores

de Derecho Internacional

y Relaciones Internacionales

ISSN: 0034-9380; E-ISSN: 2387-1253

LA STC 132/2019, SOBRE EL LIBRO VI DEL CODIGO CIVIL
DE CATALUNA. ¢(INCIDENTE O PUNTO DE INFLEXION?

Santiago ALVAREZ GONZALEZ*

SUMARIO: 1. INTRODUCCION Y PLAN.—2. EL RECURSO DE INCONSTITUCIONALIDAD
CONTRA EL LIBRO VI DEL CCCAT.—3. LOS PARAMETROS DE FISCALIZACION CONS-
TITUCIONAL Y LA DOCTRINA ANTERIOR DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL.—4. LA
STC 132/2019, SOBRE EL LIBRO VI CCCAT.—5. CONCLUSIONES.

1. INTRODUCCION Y PLAN

1. El 13 de noviembre de 2019, el Tribunal Constitucional (TC en ade-
lante) dict6 su muy esperada sentencia sobre el recurso de inconstituciona-
lidad planteado por el Gobierno de Esparfia contra el grueso del Libro VI del
Codigo Civil catalan (CCCat, en adelante)!. La sentencia declara ajustados a
la Constitucion la casi totalidad de las normas impugnadas. El TC se desvia
en algtn sentido de su doctrina tradicional y, en otros, opta por apoyarse en
locuciones ya utilizadas antes, pero para extraer de ellas nuevas consecuen-
cias muy favorables a la expansién del Derecho civil autonémico, al menos
en el caso concreto. Sin embargo, la proyeccién de estas consecuencias para
la configuracién futura del pluralismo juridico civil en Espafia es, a mi jui-
cio, incierta.

La sentencia ha deparado una cierta sorpresa no tanto por la respuesta
final de constitucionalidad, que era una de las posibles, cuanto por el an-
damiaje argumental que la sustenta, que considero inconsistente y desafor-
tunado.

* Catedratico de Derecho internacional privado, Universidad de Santiago de Compostela (santiago.
alvarez@usc.es). El presente trabajo se enmarca en la ejecucion del proyecto de investigacion «Balance
de 38 afios de plurilegislacion civil posconstitucional: situacién actual y propuestas de futuro», finan-
ciado por el Ministerio de Ciencia, Innovacién y Universidades y el FEDER (Ref. DER2016-77190-R).

! Sentencia 132/2019, de 13 de noviembre, recurso de inconstitucionalidad 2557-2017, interpuesto
por el presidente del Gobierno respecto de diversos preceptos de la Ley del Parlamento de Catalufia
3/2017, de 15 de febrero, del Libro VI del Cédigo Civil de Catalufa, relativo a las obligaciones y los
contratos, y de modificacién de los Libros I, I, III, IV y V.

REDI, vol. 72 (2020), 2



314 SANTIAGO ALVAREZ GONZALEZ

En las préximas péaginas, me propongo describir por qué la sentencia
me parece mala. Para ello describiré sucintamente el recurso (2); expon-
dré el marco constitucional y estatutario que sirvié de parametro al TC
(3); valoraré el acomodo de la respuesta dada por la STC 132/2019 a ese
marco (4), y concluiré con una valoracién global que, ya adelanto, volvera
a repetir la pregunta del titulo, sin decantarme por ninguna respuesta de
forma contundente (5), pues es dificil pronosticar si esta sentencia sera
una anécdota, un incidente, una excentricidad en la doctrina del TC o si
supone el principio de una nueva forma de interpretar el art. 149.1.8 de la
Constitucion.

Mas antes de ello quiero dejar claro que el contenido del fallo era uno de
los posibles y es el que liquida las dudas planteadas por el recurso. El TC es el
6rgano constitucionalmente legitimado para resolver tales dudas. La divisién
en su seno y la contundencia de los votos particulares, con objeciones en oca-
siones muy fundadas, no afectan para nada al hecho cierto de que el Libro VI
del CCCat es en su practica totalidad constitucional.

2. EL RECURSO DE INCONSTITUCIONALIDAD CONTRA
EL LIBRO VI DEL CCCAT

Ley 3/2017, de 15 de febrero?, tenia como objetivo fijar la estructura del
Libro VI del CCCat, relativo a las obligaciones y los contratos, aprobar la
regulacién de los contratos de compraventa, de permuta y de mandato, mo-
dificar e incorporar los contratos regulados por leyes especiales y sustituir
la Compilacién del Derecho civil de Catalufia. Se trataba de un contenido
ambicioso con una regulacién ex novo y exhaustiva de las figuras contrac-
tuales citadas.

El recurso de inconstitucionalidad presentado por el presidente del Go-
bierno de Espafa impugnaba el art. 3, sobre el contrato de compraventa, el
de permuta y la cesion de finca o de aprovechamiento urbanistico a cambio
de construccion futura; el art. 4, sobre el mandato y la gestién de asuntos
ajenos sin mandato; y el art. 9, en lo tocante a la disposicién transitoria
primera, en tanto que recogia el ambito de aplicacién temporal de los con-
tratos de compraventa y permuta del mencionado art. 3. En todos los casos
se consideraba infringido el art. 149.1.8 CE (competencia sobre legislacion
civil); también se adujo respecto de aspectos vinculados a los contratos de
consumo la vulneracién del art. 149.1.6 CE (competencia sobre legislacion
mercantil).

El TC consideré constitucionales todas las normas impugnadas, con ex-
cepcion del art. 621.54.3 CCCat, que declaré inconstitucional y nulo por vul-
neracion de la competencia exclusiva del Estado en materia de legislacién
procesal (art. 149.1.6 CE).

2 DOGC nam. 7314, de 22 de febrero de 2017; BOE nam. 57, de 8 de marzo de 2017.
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3. LOS PARAMETROS DE FISCALIZACION CONSTITUCIONAL
Y LA DOCTRINA ANTERIOR DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

A pesar de que los parametros de medida de la constitucionalidad
de las normas impugnadas podrian ser multiples (diversos titulos de los
arts. 149.1.6, 149.1.1 y 149.1.13 CE, y otros), el TC se centroé prioritariamente
en el art. 149.1.8 CE3 y en el art. 129 del Estatuto de Autonomia de Cataluiia.
A mi juicio, la estructura subyacente de la sentencia se acomoda maés a la
literalidad del segundo que al primero. Pero recordemos que la STC sobre el
Estatut habia limitado esa literalidad de forma importante*. Por ello, merece
la pena situar brevemente la regla constitucional, las alternativas interpreta-
tivas que plantea y cudl o cuéles de ellas habia elegido el TC hasta la fecha. Y
comoquiera que el ponente de la sentencia, el Magistrado Xiol Rios, reciente-
mente habia descrito las posibilidades interpretativas del art. 149.1.8 CE, las
sintetizo utilizando su misma terminologia. Una primera seria la «histérico-
foral», una segunda la «federal» y, la tercera, la «foral residual»>. La primera
y la segunda no habrian sido asumidas hasta la fecha por parte del TC.

La <histérico foral» supondria que cualquier territorio, hoy autonémico,
que hubiera tenido en algiin momento Derechos forales o especiales, aunque
no estuviesen vigentes en el momento de la entrada en vigor de la Constitu-
cién, podria asumir competencia legislativa en materia de su conservacion,
modificacion y desarrollo.

La interpretacién «federal» vendria a obviar de facto el significado (el li-
mite) de conservacion, modificacién y desarrollo, estableciendo como tnicos
limites al legislador autonémico los recogidos en la regla dltima del propio
art. 149.1.8 CE. Es decir, las materias que con caricter exclusivo y cerrado
corresponden «en todo caso» al legislador estatal. Sin embargo, la determi-
nacién de qué Comunidades Auténomas tendrian competencia sobre Dere-
cho civil seguiria dependiendo de «la existencia histérica de Derechos forales

3 Especialmente relevante en este sentido es su rechazo a dar por buena la alegacién de inconstitu-
cionalidad por vulneracién de la competencia exclusiva del Estado en materia de legislaciéon mercantil:
La compraventa de consumo es materia civil. Lo destaca GArcia RuBio, M. P, «Incertidumbre y alguna
cosa mas en la interpretacion constitucional del poder normativo sobre la materia civil. Comentario
a la STC 132/2019, que resuelve el recurso de inconstitucionalidad contra determinados articulos de
la Ley 3/2017, de 15 de febrero, del Libro VI del CCCat», Revista de Derecho Civil, vol. 6, octubre-
diciembre de 2019, ntm. 4, pp. 1-43, esp. pp. 9-12, que extiende la calificacion civil a los contratos (de
otro tipo) entre un empresario y un particular que tenga la condiciéon de consumidor, algo que no sé si
deriva necesariamente de la sentencia.

4 Haciendo, a mi juicio, una desviada utilizacién del canon de la interpretacién constitucional con-
forme. Véase ALvAREZ GONZALEZ, S., «Extensién de la plurilegislacién civil espafiola. La competencia
legislativa en materia de derecho civil en la STC 31/2010», Nuevas fronteras del Derecho de la Union Eu-
ropea. Liber amicorum José Luis Iglesias Buhigues, Valencia, 2012, pp. 23-39; mas recientemente y con
mas doctrina, DURBAN MARTIN, 1., La Esparia asimétrica. Estado autondmico y pluralidad de legislaciones
civiles, Valencia, Tirant lo Blanch, 2019, pp. 370-377.

5 Xi1oL Rios, J. A., «Reflexiones sobre la competencia en Derecho civil en el siglo xx1», en BAyop Lo-
PEZ, C. (dir.), La Constitucién Espaiiola y los Derechos civiles espaiioles cuarenta arios después. Su evolu-
cion a través de las Sentencias del Tribunal Constitucional, Valencia, Tirant lo Blanch, 2019, pp. 207-226.
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o especiales»®. El calificativo federal no implica en este caso que todas las
Comunidades auténomas posean competencia sobre legislacién civil, como
potencialmente posibilitaba la Constitucion de 1931 (art. 15.1 y ss. con él re-
lacionados).

La tercera, la interpretacion foral-residual, es la admitida por la doctrina
pasada del TC. Esta supondria una identificacion de los legisladores autono-
micos con capacidad para asumir competencias en materia de Derecho civil,
como aquellos en cuyos territorios estuvieran vigentes tales Derechos forales
o especiales (en la terminologia constitucional) en el momento de la entrada
en vigor de la CE; y una comprension del alcance de la competencia vinculada
a la existencia de alguin tipo de conexién razonable entre el nuevo Derecho
civil y el que se encontraba en vigor en el mismo momento. La exigencia de
esta «conexién suficiente», de «instituciones conexas», de «materias cone-
xas», etc.”, habia deparado, a su vez, interpretaciones divergentes en funcién
del caso enjuiciado, que han sido tachadas con razén de erraticas y oportu-
nistas?.

4. LA STC 132/2019, SOBRE EL LIBRO VI CCCAT

La STC 132/2019 es una sorpresa en el panorama descrito. A mi juicio, su
argumentacion discurre entre una sustancial proximidad a la concepcién que
mas atras se ha calificado como «federal» y una apariencia formal de conti-
nuismo respecto de la concepcién «foral-residual». Mas, como reza el refran,
soplar y sorber no puede ser, y ello conduce a tensiones légicas dificilmente
resolubles. Soy consciente de que el fallo da pie a la seleccién de multiples
afirmaciones contradictorias (lo cuél ya es de por si la peor de las valoracio-
nes) pero creo que el resultado avala las que paso a destacar.

El plan estratégico de la sentencia se encuentra, a mi juicio, en la siguiente
afirmacién:

«Dos son, por tanto, los pasos que debemos dar para resolver el problema
competencial planteado. En primer lugar, valorar si la comunidad auténoma ca-
talana tiene competencia para legislar en materia de Derecho contractual, lo que
exige que a la entrada en vigor de la Constitucién Espafola estuviera incorpo-
rada esta materia a su ordenamiento juridico, y por consiguiente con la intro-
duccién de estas normas en su Cédigo Civil de Catalufia se estd conservando,
modificando o desarrollando, de conformidad con el art. 129 EAC; y, si el exa-
men arroja un resultado positivo, y se concluye que ostenta tal competencia, en
segundo término, habrd de determinarse si esta legislacion se ha acometido dentro
de los limites establecidos en la reserva material a que hace referencia el viltimo pd-

¢ Xior Rios, J. A, loc. cit., p. 210.

7 La terminologia en la doctrina constitucional no es uniforme, a pesar de la importancia que ello
tiene.

8 GaARrcia RuBio, M. P, «Presente y futuro del Derecho civil espafol en clave de competencias au-
tonémicas», Revista de Derecho Civil, vol. IV, 2017, nam. 3, pp. 1-33, esp. pp. 27-28, y XioL Rios, J. A,
loc. cit., pp. 212-213, las denuncia, sin llegar a descalificarlas.
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rrafo del art. 149.1.8 CE, que ordena «en todo caso» su adecuacion a la legislaciéon
basica estatal»®.

Noétese que este planteamiento no incluye necesidad alguna de conexion
suficiente con nada. Notese también que el parrafo se aproxima a la concep-
cién federal, pero exige la preexistencia de Derecho contractual. No bastaria
con acreditar que Catalufia tiene competencia en materia de Derecho civil,
pero tampoco se exige ningun tipo de institucién especifica o de regulacion
contractual méas o menos extensa.

En estos términos, ante la incontrovertida evidencia de que Catalufia tie-
ne competencia en materia contractual, lo inico que quedaria por analizar
seria si la nueva normativa respeta los limites en la llamada reserva material
que, también simplificando, limitaré a las llamadas «bases de las obligacio-
nes contractuales».

Esta idea de que basta con acreditar que Cataluila posee competencia en
materia contractual (quién puede) para justificar cualquier nueva legislacién
que tenga tal caracter (hasta dénde puede) la encontramos también en otros
pasajes, como, por ejemplo, cuando habla de nuevas modalidades contrac-
tuales, que, si bien no estaban en la Compilacién, «participan de la naturaleza
contractual de la compraventa y por ello no son ajenas al Derecho civil catalan
susceptible de desarrollo»'°.

Si extrapolamos este planteamiento, tendremos resultados del siguiente
calibre: basta con que una comunidad auténoma tuviese normas contrac-
tuales a la entrada en vigor de la Constitucién, para que pueda legislar con
caracter general en materia contractual; basta con que tuviese normas en
materia de Derecho de familia, para que pueda legislar con caracter general
en materia de familia; basta con que tuviera normas en materia de sucesiones
mortis causa... y asi sucesivamente. Esto es nuevo.

Mas dije que la sentencia tiene un sustrato federal y un formato foral-resi-
dual. Desde esta segunda alma, se afanara por la bisqueda de esa conexion,
recurrente en la anterior doctrina del TC. Y es aqui donde la sentencia consa-
gra una clara novedad respecto de la situacién anterior: la constitucionalidad
de las nuevas normas exige que tengan conexién con las instituciones reco-
gidas en el ordenamiento catalan «a la entrada en vigor del texto constitu-
cional, en su ordenacion posterior o bien tengan conexion con ellas [...] dicha
conexién ha de efectuarse con el conjunto del Derecho preexistente, tanto el
vigente al tiempo de entrada en vigor de la Constitucién, como con las insti-
tuciones reguladas posteriormente al amparo del art. 149.1.8 CE» !,

Estas afirmaciones se refieren a la pregunta sobre la extensién de la com-
petencia: no al si, sino al hasta dénde. Y en ellas podemos diferenciar dos
dimensiones: la temporal (novedosa) y la referencial (preexistente, pero no

° FJ 2, ultimo parrafo. La cursiva es obviamente aniadida.
10 FJ 4. La cursiva es anadida.
' FJ 3. La cursiva es anadida.
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consolidada). Ambas denotan, de facto, una concepcion expansiva de la com-
petencia catalana en materia de Derecho civil. Respecto de la cuestion tem-
poral, porque el volumen y variedad del Derecho civil catalan posconstitu-
cional es muy superior al de la Compilacién (y es plenamente constitucional,
recuérdese, mientras el TC no diga lo contrario, se ajuste de facto y de iure, o
no, a estas mismas exigencias constitucionales que ahora analizamos).

Respecto de la cuestion referencial, porque de entre las variadas (y alea-
torias) opciones que el TC habia manejado con anterioridad, ahora se habla
directamente del «conjunto del Derecho preexistente» y, mas adelante, de la
mera exigencia de una «conexioén orgéanica» !2, que creo que, no por casuali-
dad, guarda cierta familiaridad seméantica con un concepto de dificil delimi-
tacién que también esta presente en la practica del TC desde sus primeras
sentencias (aunque no esté en la CE): el de «crecimiento organico» de los
Derechos civiles autonémicos 3. Tan abstruso es el criterio (generalmente ca-
lificado como restrictivo) de la exigencia de «conexién», como el argumento
(aparentemente expansivo) del «crecimiento orgénico». Y respecto de este se-
gundo, la sentencia lo utiliza para, a mi juicio, incurrir en la falacia de hacer
hipétesis de la cuestién, presuponiendo, estableciendo como premisa, que la
legislacion civil autonémica participa de la naturaleza, objetivos y capacidad
creadora de «cualquier ordenamiento juridico» 4.

Esta orientacién marcadamente extensiva de la competencia catalana so-
bre Derecho civil también se manifiesta en el otro gran tema sobre el que el
TC se pronuncia: el relativo a las «bases de las obligaciones contractuales»
como limite infranqueable a la legislacién civil autonémica. A mi juicio, este
aspecto también se resuelve mal. El TC identifica el concepto de «bases de las
obligaciones contractuales» con el de «legislacién basica» estatal. Constitu-
cionalmente hablando, esta conceptualizacién se vincula a la idea de bases-
desarrollo, idea totalmente ajena a la competencia en materia de legislacién
civil. Ello, muy sumariamente descrito, hace que el TC se mueva, también
de forma notablemente ambigua, entre el reproche al legislador estatal por
no haberse pronunciado «sobre lo que debe entenderse por normativa con-
tractual basica» y la necesidad de inferir por si mismo cuél es esta!s. Algo
que hace de tal forma que apenas resulta imaginable un Derecho contractual
autonémico que las vulnerara'®, y que, en términos sistematicos, convertiria
al Derecho civil contractual autonémico en «legislacién de desarrollo», con

12 FJ 4, al hablar de la preexistencia del Derecho civil contractual. No podemos entrar en este breve
foro en las diferencias entre conexion orgdnica y conexion institucional, sobre las cuéles me remito a
Garcia RuBio, M. P., «Incertidumbre...», loc. cit., pp. 19 y ss. También debo dejar constancia de que la
sentencia no es totalmente coherente en la utilizacién de los conceptos: también se habla en numerosas
ocasiones de conexidn institucional.

3 Ya en la capital STC 88/1993, de 12 de marzo, sobre la Ley 3/1988, de 25 de abril, de las Cortes
de Aragon, sobre equiparacién de los hijos adoptivos, y en otras muchas posteriores.

14 Seria una especie de peticién de principio, visible especialmente en el dltimo parrafo del FJ 3.

5 FJ6.

16 También sobre este tema, ampliamente, GARCiA RuBIO, M. P., «Incertidumbre...», loc. cit., pp. 26

y ss.
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consecuencias pintorescas: ¢La tradicional rescision por lesion ultra dimi-
dium del Derecho catalan es ahora «legislacion de desarrollo» de la «legisla-
cién béasica» estatal?

5. CONCLUSIONES

La STC 132/2019 merece mucho mas espacio del que proporciona este
foro. Es, a mi juicio, una sentencia netamente politica. Y utilizo el término
en un sentido no peyorativo. Lo que creo que pretende, una visiéon cuasi fe-
deral del reparto de competencias en materia de Derecho civil, es defendible.
No es mi comprensién de lo que permite nuestra Constitucién, pero es de-
fendible, como ya algunos votos particulares en sentencias pasadas habian
propuesto . El mayor problema de la sentencia es tratar de conseguir un re-
sultado, la declaracién de constitucionalidad de las normas impugnadas, con
unos instrumentos inadecuados; con unos instrumentos que probablemente
conducirian en muchos casos a lo contrario'®. Es una sentencia que quiere
defender claramente una postura, pero no lo hace con la claridad y valentia
suficientes, ni con los argumentos adecuados, que pasarian, simplemente,
por separarse expresamente de la doctrina pretérita del propio TC. Por reco-
nocer y afirmar el cambio de rumbo.

En este erratico viaje, el fallo estd repleto de contradicciones y de una
«musica forzada» que pretende transmitir una impresién de fortaleza a tra-
vés de imagenes que, simplemente, son irrelevantes, por no ser parametros de
medida constitucional. No lo es (para atestiguar la existencia de instituciones
o Derecho conexo con el nuevo) que el Cédigo Civil estatal fuese llamado
como supletorio por la Compilacién; no lo es el objetivo del legislador catalan
de recodificar su Derecho en un CCCat completo; no es constitucionalmente
correcto (ni incorrecto) que Catalufia haya considerado beneficiosa una regu-
lacién detallada de tal o tal otro contrato: la conveniencia y oportunidad no
es un parametro de competencia legislativa '°.

Es una certeza afirmar que la sentencia se aparta de decisiones ante-
riores del TC (reincidiendo en un trato discriminatorio entre Comunidades
Auténomas)?°. Pero una incégnita conocer sus consecuencias. Plantearé
simplemente tres posibles. Dos que antes de la sentencia (y quiza también
ahora) resultarian sumamente extravagantes, y una tercera que no deja
de ser una Espada de Damocles sobre todo el Derecho contractual auto-
némico.

La primera: la idea de que basta una conexion con el Derecho civil pos-
constitucional ¢habilitaria a las Comunidades que han desarrollado sobre

7 Desde la ya citada STC 88/1993, en la que los votos particulares de los Magistrados Carles Viver
Pi-Sunyer y Julio Diego Gonzalez Campos la defendieron.

'8 Garcia RUBIO, M. P., «Incertidumbre...», loc. cit., pp. 21-26.

19 Todo ello se puede leer en el FJ 4, letra A).

20 Que el propio ponente habia denunciado: XioL Rios, J. A., loc. cit., pp. 222-223.
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otras bases competenciales un «Derecho civil autonémico no foral»?! para
asumir competencias en sus estatutos?? y desarrollarlo en el mismo sentido
que el resto? Una lectura estricta del fallo pareceria indicar que no, pues
se reafirma en la exigencia de Derecho contractual catalan en el momento
de la entrada en vigor de la Constitucién y el desarrollo, precisamente, del
art. 149.1.8 CC, pero la propia sentencia juega con una ambigiiedad notable
en los titulos competenciales cuando, por ejemplo, habla de contratos de con-
sumo?.

La segunda: si es valida la secuencia legitimadora catalana albaceazgo/
mandato/materia contractual/etc.?®, ;podria rechazarse la secuencia gallega
contador-partidor/mandato/materia contractual/etc.? Y, tirando de este mismo
hilo, ¢contador-partidor/mandatolgestion de negocio sin mandato??.

La tercera: el TC establece una estrecha vinculacién entre las «bases de las
obligaciones contractuales» (legislacién —contractual— baésica, en su com-
prensién) y el principio de unidad de mercado: «Ninguna autoridad podra
adoptar medidas que directa o indirectamente obstaculicen la libertad de cir-
culacién y establecimiento de las personas y la libre circulacién de bienes en
todo el territorio espafol» (art. 139.2 CE).

En la UE, la fortaleza de la libre circulacién de personas ha constituido
un limite a la competencia de los Estados miembros en materias tan genui-
namente exclusivas como el régimen de los apellidos o el matrimonio entre
personas del mismo sexo?*. ;Puede asegurarse que el art. 139.2 CE no vaya
a cumplir en el futuro una funcién similar respecto de los Derechos civiles
autonémicos?

Palabras clave: Derecho civil, contratos, Catalufia.

Keywords: Civil Law, contracts, Catalonia.

21 Utilizo la terminologia de DURBAN MARTIN, 1., op. cit., pp. 298-300.

22 De hecho, con distinta férmula y alcance, esta asuncién la encontramos en los Estatutos de
Andalucia, Asturias, Murcia, Extremadura y Castilla y Leén.

23 FJ 4.c): «Cataluiia tiene asumida competencia legislativa no solo en materia de contratos civiles
(art. 129 EAC), sino también en la de consumo (art. 123 EAC), lo que le ha permitido contar entre otras
leyes, con un cédigo propio de consumos.

% FJ 5.a).

%5 Siguiendo la microscépica y excéntrica «conexién» que alumbra el FJ 5.b) de la sentencia en
relacion con la gestion de negocios sin mandato: «Puesto que, al fin y al cabo, la diferencia basica con
el mandato es precisamente la ausencia de este». {Genial!

26 Por ejemplo, STJ C-353/06, Grunkin y Paul (régimen de apellidos), o STC C-673/16, Coman y
otros (aceptaciéon de matrimonio homosexual).
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1. INTRODUCCION

La pluralidad normativa constituye uno de los rasgos definitorios del or-
denamiento espafiol en materia civil. Se trata de un elemento estructural que
determina la configuracién plural del Estado. En efecto, la pluralidad nor-
mativa es en la CE una expresién de la articulacion territorial del poder, asi
como de una concepcion del Estado y de su ordenamiento. En este sentido,
la atribucién de competencias legislativas en este &mbito despliega un valor
de multiples efectos. Puede afirmarse, por ello, que convergen en este punto
aspectos esenciales como son la funcién encomendada al Derecho civil como
parte del ordenamiento que regula las relaciones entre particulares; la arti-
culacién del Derecho civil y el Derecho mercantil en un sistema dual como el
nuestro; la regulacion del mercado; el modelo de Estado; el objeto, funcién y
naturaleza de la norma fundamental en una sociedad democratica; la funcién
del juez constitucional o incluso el valor y funcién del Derecho. Un conjun-
to de elementos que, de un modo u otro, aparecen en la STC 132/20191, lo
que da buena medida de lo dificil que debia ser resolver el recurso de incons-
titucionalidad planteado por el Gobierno de Espafa contra un buen niimero

* Profesor titular de Derecho internacional privado, Universitat Pompeu Fabra (albert.font@upf.
edu). El presente trabajo se enmarca en la ejecucion del proyecto de investigacién «Balance de 38 afios
de plurilegislacién civil posconstitucional: situacién actual y propuestas de futuro», financiado por el
Ministerio de Ciencia, Innovacién y Universidades y el FEDER (Ref. DER2016-77190-R).

! Sentencia 132/2019, de 13 de noviembre, recurso de inconstitucionalidad 2557-2017, interpuesto
por el presidente del Gobierno respecto de diversos preceptos de la Ley del Parlamento de Catalufia
3/2017, de 15 de febrero, del Libro VI del Cédigo Civil de Catalufa, relativo a las obligaciones y los
contratos, y de modificacién de los Libros I, I, III, IV y V.
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de preceptos del Libro VI del Cédigo Civil de Catalufia (CCCat, en adelante).
En cualquier caso, resulta imposible abordar aqui este abanico de elementos.

Pese a que la pluralidad normativa en materia de obligaciones y contra-
tos ya estaba presente en nuestro ordenamiento?, no puede negarse que la
adopcion del Libro VI del CCCat ha comportado la necesidad de plantearse
en profundidad el alcance que esta pluralidad debe tener3. Con todo, debe
decirse también que, a pesar de la complejidad del tema abordado, la STC
132/2019 realiza incursiones desacertadas, contiene carencias argumentati-
vas y no aporta una solucién conclusiva“. No obstante, mi modesto propdsito
serd no tanto criticar la STC como sondear nuevos argumentos a la solucién

de salida.

El planteamiento que se va a desarrollar pondra de manifiesto la dificultad
de arbitrar una solucién fundada en la letra del art. 149.1.8 (2); la necesi-
dad de recurrir a un planteamiento basado en principios (3), cuya concrecién
puede centrarse en los principios informadores de cada Derecho autonémico
(3.1), que deben conjugarse con los principios que derivan de la CE (3.2);
para concluir con un balance final (4).

2. MALOS PRINCIPIOS NUNCA FUERON BUENOS

Es casi un axioma decir que el art. 149.1.8 CE contiene una mala solucién.
No es extrafio que asi fuera. El precepto condensa todas las tensiones here-
dadas desde la época de la codificacién. La relevancia del art. 149.1.8 para
la estructura del Estado y del ordenamiento merecia una norma maés clara.
El constituyente no supo, o no pudo, adoptar una regla de atribucién clara
que permitiera determinar no solo quién tenia competencia para legislar en
materia civil, sino sobre todo hasta dénde podia alcanzar su competencia. La
opacidad de la norma, especialmente por lo que se refiere a la extension de la
competencia atribuida, gener6 un debate cientifico que el TC zanjo, en falso,
con la doctrina de la «conexién suficiente», sentada en la STC 88/19935, de 12
de marzo, y confirmada en posteriores sentencias.

Esta doctrina determina que los legisladores autonémicos, més alld de
la conservacién y modificacién del Derecho civil «foral o especial» existente

2 Con reflejo judicial creciente, como puede apreciarse en las «Crénicas de Derecho Interterrito-
rial», ARENAS GARCIA, R. y FONT I SEGURA, A. (coords.), que desde 2012 se van publicando en el AEDIPr.

3 Aungque la legislacién navarra tiene un desarrollo realmente relevante en materia de obligaciones
y contratos, el impacto econémico, y también politico, del Libro VI CCCat es, sin duda, mucho mayor.
Véase GOMEZ POMAR, F., «Entran en vigor la compraventa y el mandato del Cédigo Civil de Cataluna»,
InDret, 1/2018.

4 Véase Garcia RuBio, M. P., «Incertidumbre y alguna cosa mas en la interpretacién constitucional
del poder normativo sobre la materia civil. Comentario a la STC 132/2019, que resuelve el recurso de
inconstitucionalidad contra determinados articulos de la Ley 3/2017, de 15 de febrero, del Libro VI del
CCCat», RDC, vol. 6, octubre-diciembre de 2019, nam. 4, pp. 1-43.

5 El pronunciamiento no fue unanime al presentar sendos votos particulares los Magistrados Car-
les Viver Pi-Sunyer y Julio Diego Gonzélez Campos.
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con caracter previo a la entrada en vigor de la CE, pueden llevar a cabo su
desarrollo para permitir «que haga posible su crecimiento organico y recono-
ce, de este modo, no solo la historicidad y la actual vigencia sino también la
vitalidad hacia el futuro de tales ordenamientos preconstitucionales» (FJ 3),
por ello cabe abordar &mbitos no normados, pero se establece como parame-
tro limitativo que se «regulen instituciones conexas con las ya reguladas en la
Compilacién dentro de una actualizacién o innovacién de los contenidos de
esta segun los principios informadores peculiares del Derecho foral» (FJ 3).
El TC ha puntualizado, sin embargo, que no se trata de una competencia le-
gislativa civil ilimitada por razén de la materia.

La critica mas severa que puede realizarse a esta doctrina jurisprudencial
estriba en el caracter impreciso y desequilibrado de la funcién limitativa que
despliega. En efecto, aparte de consolidar una asimetria para nada deseable
entre los distintos Derechos civiles, la doctrina de la «conexién suficiente»
obliga a los legisladores autonémicos a justificar la vinculacién de cada 4m-
bito nuevamente regulado con alguna de las instituciones civiles preexisten-
tes en las Compilaciones preconstitucionales. Asi, por més que se abra la
puerta a un crecimiento orgéanico de los Derechos civiles autonémicos, re-
sulta evidente que no se traza una linea divisoria clara entre lo que se puede
regular y lo que no. Se trata de una regla casuistica e incierta. Igualmente,
se constata un desequilibrio entre el legislador estatal y los legisladores au-
tonémicos® dado que, aun ejerciendo una competencia que les es exclusiva’,
pende sobre los legisladores autonémicos, como una espada de Damocles?,
el riesgo de que bajo tan etéreo criterio se considere que no hay una cone-
xi6n suficiente y, por tanto, se declare la inconstitucionalidad de la norma
autondmica’.

La STC 132/2019 prosigue en apariencia la senda marcada por esta doc-
trina. Es cierto que relaja la vinculacién de la conexién con instituciones
preexistentes hasta el punto de que no sea necesario vincular las nuevas
normas «con instituciones concretas ya reguladas, sino que es suficiente con
que tal unién o trabazoén exista con el conjunto de las instituciones preexis-

¢ En este sentido, «al legislador autonémico le incumbe justificar y al Tribunal verificar, si la regu-
lacion aprobada se fundamenta en unos principios informadores propios y distintos de aquellos que
inspiran la legislacion civil estatal», como indica el Magistrado Antonio Narvaez Rodriguez en su voto
particular.

7 Aqui la STC incurre en un error al calificar esta competencia de compartida (FJ 2: «Conviene
subrayar también que estamos en presencia de un problema de competencias legislativas compartidas
cuya resolucion exige disipar sucesivamente dos interrogantes», y, mas adelante, al referirse a las bases
de las obligaciones contractuales, también lo reitera, FJ 6). Véase Garcia Rusio, M. P., op. cit., p. 7;
igualmente GETE-ALONSO, M.* C., «<La STC 132/2019, sobre el llibre sis¢ del Codi civil de Catalunya en
materia d’obligacions i contractes (IT). Nota sobre la senténcia», publicada el 4 de marzo de 2020 en el
blog de la Revista catalana de dret piiblic (eapc-redp.blog.gencat.cat), consultado el 13 de mayo de 2020.

8 Véase GETE-ALONSO, M.* C., op. cit., p. 2.

° Un ejemplo que llama la atencién es la STC 133/2017, de 16 de noviembre, interesante también
por los dos votos particulares, uno del Magistrado Candido Conde-Pumpido Tourén (al que se adhieren
dos magistrados mas) y otro del Magistrado Juan Antonio Xiol Rios, precisamente ponente de la STC
que aqui comentamos.
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tentes, con su sistema normativo y con los principios que lo informan». No
obstante, esta fue una grieta (o, si se quiere, una rendija de oportunidad)
que ya se abrio en la STC 95/2017, de 6 de julio, FJ 4, y que, por otra parte,
estaba ya latente en la STC 88/1993 que dio origen a la doctrina de la «cone-
xi6n suficiente» cuando aludia a «los principios informadores peculiares del
Derecho foral». Ahora bien, la brecha, que no grieta ni rendija de oportuni-
dad, se produce cuando se declara que «dicha conexién ha de efectuarse con
el conjunto del Derecho preexistente, tanto el vigente al tiempo de entrada
en vigor de la Constitucién, como con las instituciones reguladas posterior-
mente al amparo del art. 149.1.8 CE» 9, Asi, el TC reposa formalmente sobre
la doctrina precedente, cierto; pero queriendo al mismo tiempo desgajarse
del criterio preestablecido. Por ello, como sefiala el Profesor Alvarez Gon-
zalez haciendo acopio del refranero castellano, recuerda que soplar y sorber
no puede ser o, con un matiz algo distinto, podria apuntarse que es un vol
i dol", si acudimos al refranero catalan. Asi, en correspondencia con estos
malos principios (normativos y jurisprudenciales), la STC 132/2019 presen-
ta deficiencias notables, pero sobre todo proporciona una regla inestable
al continuar vinculada, artificialmente quiz4, a la doctrina de la «conexién
suficiente».

3. UNA INTERPRETACION BASADA EN PRINCIPIOS

Ante el abismo abierto, y a falta de una modificacién constitucional que
permita aclarar el alcance de la atribucién competencial —la mejor de las
opciones, en mi opinién—, me aventuro a explorar un fundamento para una
solucién general de futuro que permita superar la doctrina de la «conexién
suficiente». Las deficiencias del art. 149.1.8 CE quiza solo puedan ser supe-
radas a través de una aproximacion a la manera dworkiniana, mediante una
interpretacién basada en principios 2. Esta aproximacion para enfrentarse a
este «caso dificil», tanto acudiendo a los principios informadores de los De-
rechos autonémicos como respecto de los principios ordenadores de la CE.

3.1. Principios informadores de los Derechos autonémicos

La referencia a los principios informadores de los Derechos civiles que
pueden ser objeto de conservacién, modificacién y desarrollo por parte de los

10 FJ 3. El voto particular que habia efectuado el ponente en la STC 133/2017 resulta particular-
mente revelador de las pautas que luego se incorporarian a la STC 132/2019, aunque bien es cierto que
no se apunta en €l el factor que quiebra con la linea jurisprudencial precedente.

1 Algo asi como un «quiere y le sabe mal», un estado de animo entre ambiguo y dubitativo que le
hace estar a uno entre dos orillas.

12 Véase contra Magistrado Andrés Ollero Tassara en su voto particular, «<La sentencia que nos
ocupa rebosa de una exuberante referencia a los principios», continuando con una critica contundente
(parr. 2).
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legisladores autonémicos aparece ya en 197913, Asi, la vocacién de comple-
titud que pudieran tener los Derechos civiles «forales o especiales» avalaria
que el alcance de la competencia autonémica alcanzara todas las materias
civiles no expresamente excluidas por el propio art. 149.1 CE, desarrolladas
de acuerdo con los principios del propio Derecho 4. Esta interpretacién obli-
garia a examinar si esta vocacién tiene fundamento para un desarrollo hacia
la autointegracién. Como se ha visto, esta aproximacién no fue acogida inte-
gramente por el TC, al puntualizar que la competencia no solo no podia ser
ilimitada, sino que debia estar justificada por la existencia de una vinculacién
con las instituciones preexistentes !> ya que tales principios operan como ra-
z6n y limite de la competencia civil autonémica. No obstante, lo que interesa
es que, de algiin modo, se adopté el criterio de los principios informadores
como guia para determinar la competencia de los legisladores autonémicos.
Esta directriz puede constatarse en la jurisprudencia constitucional relativa
a la aplicacion del art. 149.1.81¢,

Mi objecién a esta interpretacién radica en que se consagra una asime-
tria con fundamento historicista. En efecto, tanto si interviene la doctrina
de la conexidad suficiente como si no, se hace depender la plenitud de la
competencia del caracter que poseia el Derecho civil preexistente y perpetia
la fragmentariedad. Por otra parte, olvida o no permite ahondar en los prin-
cipios constitucionales, que deberian ser considerados con caracter previo.
La determinacién de la competencia de una CA no puede depender del carac-
ter de plenitud que hubiera tenido el Derecho preexistente si no hay un aval
constitucional que lo permita.

13 Véase DELGADO ECHEVERRIA, J., «<Los derechos civiles forales en la Constitucién», Revista Juridica
de Catalunya, 1979, num. 3, pp. 643-667, cuya posicion se ve reflejada en el del director general de los
Servicios Juridicos de la CA de Aragén presentd, en representacion de la Diputacion General de Ara-
g6n, cuando alega que: «Cada Derecho civil foral o especial es un conjunto de normas e instituciones
dotado de propia sistematizacién y conexién interna, informado por principios y valoracién peculiares
que le proporcionan posibilidades de autointegracién», del que es trasunto el pronunciamiento que
efectuara el TC en la STC 88/1993. Mas adelante se torcié esta perspectiva y «los principios informa-
dores peculiares» pasaron a constituir un limite al desarrollo de la competencia autonémica sin que
el TC haya materializado nunca estos principios (véase especialmente STC 133/2017). Asi, teniendo
en cuenta el contexto en que se adopté la expresion, los principios informadores no son «peculiares»
porque imprimen una direccién distinta a la legislacién autonémica de la estatal —como apunta el
Magistrado Antonio Narviez Rodriguez, en su voto particular—, sino que son «peculiares» porque son
los propios de aquel Derecho.

14 En este sentido, véase el voto particular del Magistrado Carles Viver Pi-Sunyer a la STC 88/1993.

15 Véase STC 95/2017 (FJ 4) reiterando que el «criterio de la conexién que, segun la funcién que
hemos sefialado que realiza esta competencia legislativa autonémica, debe ir referido al Derecho civil
propio en su conjunto, esto es, que se puede verificar respecto de otra institucion que si formase parte
del mismo o en relacién a los principios juridicos que lo informan».

16 Asien las SSTC 132/2019, de 13 de noviembre (y voto particular del Magistrado Antonio Narvaez
Rodriguez); 41/2018, de 26 de abril; 40/2018, de 26 de abril; 133/2017, de 16 de noviembre (y voto par-
ticular del Magistrado Juan Antonio Xiol Rios); 95/2017, de 6 de julio; 82/2016, de 28 de abril; 40/2014,
de 11 de marzo (que no se refiere al art. 149.1.8, sino a la constitucionalidad del parr. 5 del art. 174.3
LGSS); 31/2010, de 28 de junio; 156/1993, de 6 de mayo, y 88/1993, de 12 de marzo.
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3.2. Principios constitucionales

El punto de partida consistiria en considerar la CE como comunidad de
principio, en el sentido de pacto colectivo primigenio y originario'’, y como
comunidad de principios, en el sentido de conjunto articulado de principios
compartidos que permite sostener y orientar el edificio normativo. El giro
que supuso la CE y la relevancia estructural de la pluralidad legislativa en
materia civil en la conformacién del Estado justifica, en mi opinién, acudir a
los principios constitucionales '3

No cabe mas, lo digo en un sentido absolutamente literal (dado el espacio
fisico y temporal a que me tienen confinado las autoridades... que rigen la
REDI), que enumerar estos principios. Asi, del art. 149.1.8 CE cabria extraer
tanto el principio de historicidad!'® como el principio dinamico o evolutivo?,
en una relacion de secuencia complementaria. No obstante, quiza estos prin-
cipios no rompen por si mismos con la doctrina de la «conexién suficiente».
Se requiere entonces un fundamento principal suplementario.

En este sentido, creo que el argumento que tiene mas fondo es el que se
sostiene sobre el principio de claridad, que deriva directamente de la funcién
del precepto, como norma de atribucién. Una norma de competencia debe ser
clara, comprensible y predictible. Segura, en suma. La interpretacién de la
norma, vinculada a la existencia de una conexién suficiente, dista de ser clara
y predecible para el ejercicio de una competencia normativa?!. La puesta en

17 Véase el voto particular de Juan Antonio Xiol Rios a la STC 13/2019, de 31 de enero, en cuyo
ultimo parrafo apunta: «El reconocimiento de los derechos civiles forales o especiales es, entre otros,
uno de los elementos esenciales del pacto socio-politico que posibilité la aprobacion de la Constitucion
vy el sostenimiento del actual régimen constitucional. El menoscabo de un elemento tan imprescindible
como el reconocimiento y garantia constitucional del derecho a la autonomia de las nacionalidades
y regiones que integran la Nacién espafiola, equiparado con el principio de su indisolubilidad (art. 2
CE), es el que ha provocado la reiteracién de votos particulares que he suscrito en esta materia (SSTC
82/2016, de 28 de abril; 110/2016, de 9 de junio; 192/2016, de 16 de noviembre, o 133/2017, de 16 de no-
viembre) y que, sinceramente, desearia que quedara clausurada con el presente» (la cursiva es nuestra).

8 Me refiero a los principios informadores de la configuraciéon y estructura del ordenamiento
plurilegislativo espafol, dejando a un lado, porque se dan por sentados, los principios constitucio-
nales informadores del contenido del ordenamiento plurilegislativo espafiol, como el principio de no
discriminacién por «razén de nacimiento, raza, sexo, religién, opinién o cualquier otra condicién o
circunstancia personal o social» (art. 14 CE), que obligé en su momento a modificar todas aquellas
disposiciones que, tanto en el CC como en las Compilaciones, contravenian tan fundamental principio.

19 El pacto primigenio hunde sus raices en el pasado, sin el cual aquel no tiene sentido alguno. El
principio esta presente también en la DA 1.%, aunque sea tinicamente de aplicacién en la Comunidad
Auténoma del Pais Vasco y la Comunidad Foral de Navarra (implicitamente desde la STC 76/1988, de
26 de abril, y explicitamente en la STC 110/2016, de 9 de junio). Para una renovacién de esta interpreta-
cién, véase HERRERO DE MINON, M., «Los derechos forales como Derechos histéricos», Revista Espariola
de Derecho Constitucional, 1998, num. 52, pp. 53-80.

20 La referencia al «desarrollo» conlleva un pacto que atn fundado en el pasado, tiene por en-
cima de todo, proyeccién de futuro. Este principio transversal se expresa magistralmente en la STC
198/2012, de 6 de noviembre, FJ 9, relativo a la constitucionalidad de la regulacion legal del matrimo-
nio entre personas del mismo sexo.

2l Anticipando ya los problemas que la doctrina de la «conexién suficiente» depararia, véase el voto
particular del Magistrado Julio Diego Gonzéalez Campos a la STC 88/1993, y que se constatan hasta el
paroxismo en la STC 132/2019.
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marcha de la maquinaria legislativa autonémica esta sometida a la acepta-
cién ex post de la justificacién aportada por la CA en cuestion. Una norma que
presenta tal grado de inseguridad y litigiosidad parece contrariar el principio
organizativo e institucional??. Las instituciones deben actuar en el &mbito de
competencias claramente establecidas, algo que debe mantenerse en benefi-
cio de todos los ciudadanos?.

Cabe argumentar ademads que relegar la doctrina de «conexién suficiente»
no compromete la unidad del ordenamiento si este se concibe como un orde-
namiento plurilegislativo en el que el que el sistema de Derecho interregional,
sobre el que tiene competencia exclusiva el Estado, y el principio de uni-
dad jurisdiccional despliegan la funcién de vértice y garantia de la unidad?*.
Igualmente queda preservado este principio mediante las normas que deter-
minan la estructura y el sistema econémico de la sociedad y que velan por la
unidad de mercado y la libre circulacién de personas y bienes. No obstante,
y siempre sobre este fondo estructural, creo que es licito mantener que, en
materia civil, la esencia del ordenamiento espanol es la pluralidad? y que el
sistema plurilegislativo no compromete per se la unidad de mercado. Por otra
parte, la unidad, entendida ahora en sentido opuesto a la fragmentariedad,
no tiene por qué ser invocada tnicamente respecto del ordenamiento estatal.
Los ordenamientos civiles autonémicos deben poder ser completos dentro de
los limites constitucionales («En todo caso...») y coherentes en si mismos, sin
perjuicio de la supletoriedad que, en primer o segundo grado, pueda tener el
Derecho civil estatal.

4. BALANCE FINAL

Desde un punto de vista juridico, esta no es una cuestién facil. El problema
radica en que esta es una cuestién dificil que rebasa ademas una dimensién
estrictamente juridica, dado el alcance que el art. 149.1.8 CE tiene para la ar-
quitectura institucional del ordenamiento espafiol y, por consiguiente, para la
configuracién del Estado. La indefinicién del constituyente ha dejado en ma-
nos del TC una decisién que, por lo antedicho, tiene una naturaleza hibrida,
de carécter politico-juridico, y la jurisprudencia constitucional adopt6é una
doctrina que a mi juicio debe ser abandonada. Resulta decepcionante que no
se tome consciencia de que la pluralidad normativa es una cuestién de Esta-
do. Si esto es cierto con caracter general respecto de la pluralidad normativa
en materia civil, mas lo es atin respecto de las obligaciones contractuales, en

22 Conjugando asi el art. 9.3 CE con las exigencias derivadas de Titulo VIII, De la Organizacién
Territorial del Estado.

23 En un ambito tan vivo y vivido como el Derecho civil, los ciudadanos deben saber quién tiene
competencias para regular las normes que directamente les afectan. En caso contrario, queda compro-
metido el principio de participaciéon (art. 9.2 CE).

24 Véase FONT 1 SEGURA, A., Actualizacion y desarrollo del sistema de Derecho interregional, De Con-
flictu Legum, Universidade de Santiago de Compostela, 2007, pp. 217 y ss.

25 Entre otras, STC 96/2002, de 25 de abril, FJ 11.

REDI, vol. 72 (2020), 2



328 ALBERT FONT I SEGURA

la que el Estado tiene reservada la competencia exclusiva para establecer las
bases de las obligaciones contractuales. E1 TC, acudiendo al CC, no ha sabido
encontrar el resorte para hacer aflorar estas bases. Quiza no se puede, y si se
puede, ello requiere un pacto de Estado, una comunidad de principio.

Palabras clave: Derecho civil, competencia legislativa, Comunidades Auténomas, con-
tratos.

Keywords: civil law, legislative competence, Autonomous Communities, contracts.
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Nota introductoria

Rafael Grasa

Naciones Unidas, disefiada por las potencias vencedoras durante el final
de la Segunda Guerra Mundial, siguiendo —con algunos cambios significa-
tivos— los principios del orden liberal surgido del fin de la primera guerra
mundial, es sin duda alguna la organizacién intergubernamental mas impor-
tante de la sociedad internacional en sus diversas configuraciones desde la
paz de Westfalia y la aparicion de la sociedad de Estados. Por otro lado, en la
medida en que recoge el legado de la Sociedad de Naciones, en virtud de su
mencionada relacién con los principios del orden liberal, su evolucién esta
totalmente imbricada con la del nacimiento de la disciplina de las Relaciones
Internacionales, surgidas, como la nocién de seguridad colectiva y la idea
de una organizacién centrada en ello, del intento de responder a un empeio
social e intelectual: conocer las causas de las guerras para establecer las con-
diciones de la paz. De ahi que sea oportuno, un siglo después de la creacién
de las Relaciones Internacionales como disciplina, y en ocasién de los 75
anos de las Naciones Unidas, aprovechar dicha efeméride para abrir un foro
de debate sobre el balance y las reflexiones sobre su futuro en el marco del
nuevo sistema internacional.

Desde hace algunos arfios, se debate sobre cambios facticos en el siste-
ma (creciente desoccidentalizacién, cambios en la naturaleza y difusién del
poder, potencias emergentes, mutaciéon del multilateralismo, cambios en la
naturaleza y ubicacion de los conflictos armados y de la violencia directa, por
ejemplo), sobre cambios normativos (fin del orden liberal, criticas y desgaste
del consenso sobre la paz liberal, entre otros) y sobre temas de agenda glo-
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bal de enorme urgencia (emergencia y cambio climatico, pandemias y crisis
sanitarias, por ejemplo). Todo ello ha puesto, y todavia mas en el contexto de
la pandemia COVID-19 que estall6 cuando ya se habia disefiado la presente
seccion de la Revista, en el centro del debate Naciones Unidas, su eventual y
siempre discutida reforma o incluso una eventual y progresiva irrelevancia,
en un contexto de fuerte contestacién del multilateralismo.

Por ello, a los dos autores que dialogan y generan puntos de debate, se les
pidi6é que en sus reflexiones tuvieran en cuenta el contexto cambiante, el ba-
lance y elementos de cambio, e incluso de perspectiva, respecto del presente y
futuro de Naciones Unidas. Se les enviaron unas directrices abiertas y breves,
a las que respondieron con un primer texto y, tras comentarlos los tres juntos,
ambos reescribieron sus textos conociendo el escrito por el otro contribu-
yente. El resultado son estos dos textos, sugerentes y complementarios: uno,
el de Ttziar Ruiz-Jiménez, organiza su contribucién desde las diversas visio-
nes de las teorias de las relaciones internacionales: otro, el de Pol Bargués,
desde la propuesta de «sostener la paz» en un mundo multipolar que propuso
Anténio Guterres, cuando recomendé al Consejo de Seguridad no alimentar
expectativas poco realistas. Estoy, estamos, convencidos que ambos textos
incentivaran la reflexion.

REDI, vol. 72 (2020), 2



Revista Espafiola de Derecho Internacional

Seccién FOROS

75 anos de Naciones Unidas/

75 years of the United Nations

Vol. 72/2, julio-diciembre 2020, Madrid, pp. 331-339
http://dx.doi.org/10.17103/redi.72.2.2020.2¢.02

© 2020 Asociacién de Profesores

de Derecho Internacional

y Relaciones Internacionales

ISSN: 0034-9380; E-ISSN: 2387-1253

ALGUNAS REFLEXIONES TEORICAS SOBRE
LA RELEVANCIA ACTUAL DE NACIONES UNIDAS

Itziar Ruiz-GIMENEZ ARRIETA*

SUMARIO: 1. INTRODUCCION.—2. EPICENTRO DE LA CONFRONTACION/COOPERACION
DE LAS GRANDES POTENCIAS.—3. EPICENTRO DE LA REVUELTA CONTRA OCCIDEN-
TE.—4. VIGILANTE DEL DERECHO INTERNACIONAL PUBLICO.—5. EMPRENDEDORA
NORMATIVA VS. (RE)PRODUCTORA DEL SENTIDO COMUN.—6. CONCLUSION.

1. INTRODUCCION

En 1945, pocos meses antes del final de la Segunda Guerra Mundial,
se creaba Naciones Unidas (NNUU) con la finalidad de que contribuyera
a mantener la paz y la seguridad internacionales, fomentar las relaciones
de amistad entre Estados e impulsar la cooperacion en campos diversos: el
cumplimiento del Derecho internacional (DP), la promocion de los derechos
humanos (DDHH), el desarrollo, la asistencia humanitaria y otros asuntos
socioeconémicos, culturales o medioambientales, etcétera.

Con estos loables propdésitos, hace setenta y cinco afios se iniciaba la
andadura de quien, con el tiempo, se convertird en la mayor y mas im-
portante organizacién internacional. Con sus 193 Estados miembros y un
prolifero entramado institucional formado por sus 6rganos principales,
organizaciones asociadas y un sin fin de programas y agencias especiali-
zadas, el sistema de NNUU se tornaba en un actor destacado del mundo
internacional contemporaneo. Sin embargo, su relevancia, eficacia, efecti-
vidad o legitimidad son objeto de fuertes controversias entre las escuelas de
Relaciones Internacionales (RRII), cuyas divergentes miradas sobre NNUU
nos ayudaran a glosar algunos hitos de su historia y a reflexionar sobre su
relevancia, siendo mas dificil, por no decir imposible, entrever cuél podria
ser su futuro.

* Coordinadora del Grupo de Estudios Africanos e Internacionales (GEA-GERI) de la UAM (itziar.
ruiz-gimenez@uam.es).
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2. EPICENTRO DE LA CONFRONTACION/COOPERACION
DE LAS GRANDES POTENCIAS

Para muchos autores, NNUU seria basicamente el escenario politico en
el que las grandes potencias, en funcién de sus intereses nacionales, dirimen
sus controversias, marcando esa confrontacién el devenir histérico de la or-
ganizacion.

Desde esta perspectiva, se resalta como su diseno institucional favorece a
las potencias vencedoras de la 2GM (Estados Unidos, URSS, Francia, Reino
Unido y China), otorgandoles el privilegio de ser los tiinicos Estados miem-
bros permanentes en el Consejo de Seguridad (CS) y, por tanto, con derecho
de «veto» en el ambito de «la paz y la seguridad internacionales». Aunque esta
privilegiada posicién ha sido vista por algunos como imprescindible para que
NNUU pudiera funcionar, para otros autores solo refleja la distribucién de
poder internacional imperante por entonces'.

Un segundo hito en este relato se centra en los multiples impactos que la
contienda bipolar causé en NNUU, en especial, en el ambito que, para mu-
chos, habria dado sentido a su existencia?. Asi, se destaca cémo, durante cua-
tro décadas, las dos superpotencias bloquearon el CS3, paralizando el sistema
de seguridad colectivo y limitando a 13 las misiones de paz desplegadas. Se
incide, asimismo, en sus impactos en todo el sistema de NNUU, mostrando
la limitada capacidad y autoridad de esta tltima para contener a las superpo-
tencias y frenar su carrera armamentistica, en especial la nuclear, asi como
para impedir la enorme violencia que generaron en todo el mundo.

Este relato resalta, en tercer lugar, las mudanzas que el final de dicha
contienda inducird en NNUU y cémo la nueva hegemonia estadounidense/
occidental impulsara la revitalizacién del sistema de seguridad colectivo, la
proliferacién de decenas de misiones internacionales y la consolidacién del
modelo de «paz liberal» cuyo anélisis es abordado con mas detalle por Pol
Bargués en este Foro. Entrafiard, asimismo, la reorientacién de NNUU hacia
la promocion del modelo de democracias neoliberales imperante en Occiden-
te. Estos cambios se veran, a su vez, intensamente afectados por el proceso de
securitizacion que Estados Unidos y sus aliados impulsaran tras los atentados
del 11 de septiembre del 2011, impregnando muchas de las actividades de la
organizacién.

Estos vaivenes refuerzan las voces realistas que insisten en qué el princi-
pal vector de influencia de NNUU es la agenda de los poderosos. De ahi que,

! Véase, por ejemplo, KENNEDY, P., El parlamento de la Humanidad: la historia de las Naciones
Unidas, Debate.

2 Muchos autores consideran el anhelo de «preservar a las generaciones venideras del flagelo de la
guerra» el principal motivo de la existencia de NNUU.

3 Entre 1945-1990 hubo 193 vetos mientras que, entre 1990 y 2010, hubo 23.

4 Véase, por ejemplo, su participacion en la lucha contra el terrorismo internacional, la securitiza-
cién del modelo de «Paz Liberal» o la consolidacion del nexo seguridad-desarrollo en la Agenda 2030.
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hoy en dia, centran su atencién en la consolidacién como grandes poten-
cias de los famosos BRICS (Brasil, Rusia, India, China y Sudéafrica). Aunque
este escenario esta siendo objeto de intensos debates en las RRII, algunas
controversias versan sobre sus impactos en NNUU: entre otras, la necesaria
reforma de su estructura institucional, en especial, del CS para que refleje
el nuevo orden multipolar o, incluso, la creciente difusién del poder entre
multiples actores en un sistema internacional cada vez mas policéntrico; los
esfuerzos de los BRICS por tener mayor protagonismo en la conformacién
de la agenda venidera de la organizacién; o como le afectara el denominado
«retorno de la geopolitica», esto es, la llegada al poder de proyectos ultrana-
cionalistas en muchos paises, incluido Estados Unidos, Rusia, Brasil, India,
etcétera’.

Ahora bien, algunos enfoques tedricos (Escuela Inglesa, Neoliberalismo),
si bien reconocen el papel determinante de la realpolitik, enfatizan los logros
de NNUU en propiciar la cooperacién interestatal. Es mas, la primera, en su
variante solidaria, asi como otras variantes del Liberalismo realzan su deci-
siva contribucién a la universalizacién de una agenda cosmopolita centrada
en la consecucién de los denominados bienes globales. En este sentido, se
destaca el exponencial crecimiento de su arquitectura institucional, con el
Comité Econémico y Social en su cuspide, dedicada a temas socioeconémi-
cos, DDHH, género, asuntos humanitarios, personas refugiadas, cuestiones
medioambientales, etcétera.

Con todo, estas escuelas reconocen la intensa tensién identitaria existente
en NNUU entre su papel como defensora del status quo imperante en cada
momento y sus ideales cosmopolitas. Tensién que se estaria acentuando en
el actual contexto geopolitico marcado por la confrontacién entre Estados
Unidos y China y por el «retorno de la geopolitica». Aspecto sobre el que solo
el futuro podra arrojar alguna luz.

3. EPICENTRO DE LA REVUELTA CONTRA OCCIDENTE

Los ultimos derroteros del orden internacional nos introducen en un 4m-
bito en el que NNUU ha tenido un protagonismo destacado: la «Revuelta
contra Occidente». En efecto, segiin la Escuela Inglesa, se creaba en 1945
como una institucién clave de la, por entonces, sociedad occidental de Es-
tados articulada en torno a dos circulos diferentes: un orden intra formado
por los 51 Estados fundadores, en su mayoria occidentales, a quienes se les
reconocia la igualdad soberana, la no intervencion en sus asuntos internos, la
reciprocidad en los tratados, etc.; y otro extra en él que las potencias europeas
mantenian sus imperios en Asia y Africa, gobernando a mas de 750 millones
de personas bajo l6gicas racistas y coloniales, similares a las que, segtn los

5 ACHARYA, A., The End of American World Order, Cambridge, Polity Press, 2014, y GuzziNi, S., The
Return of Geopolitics in Europe? Social Mechanisms and Foreign Policy Identity Crises, Cambridge Uni-
versity Press, 2013.
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autores decoloniales, subsistian en los Estados occidentales®. Sin embargo,
la Carta de NNUU no cuestionara la legalidad y legitimidad de aquel orden
colonial, ni permitird su supervisién internacional, salvo en territorios bajo
administracién fiduciaria’.

En este Foro no se puede abordar con el detalle que merece la centena-
ria lucha de los pueblos no occidentales contra la expansién occidental y la
consolidacién del sistema-mundo capitalista. Si resulta oportuno mencionar
que, tres afios después de la creacién de NNUU, con la independencia de la
India e Indonesia, se iniciaba la segunda fase de lo que Hendly Bull denomi-
né la «revuelta contra Occidente»® que se extendera entre los afios sesenta y
noventa, transfigurando profundamente a la organizacién. Su composicién
se ampliara hasta los actuales 193 Estados, convirtiéndose en universal y re-
flejo de la enorme diversidad sociopolitica y cultural de la Humanidad. Se
volvia, asimismo, en el epicentro de una contienda en la que los pueblos no
occidentales obtenian algunas conquistas normativas, entre otras, proscribir
el Derecho colonial y eliminar el estdndar civilizador occidental. Para ello,
conforme se les reconocia la independencia e ingresaban en NNUU, recon-
vertian a la Asamblea General en el escenario idéneo para reinterpretar a su
favor los principios fundamentales de la Carta: la igualdad soberana, la libre
determinacion de los pueblos, etc®. Ademas, conseguian desbloquear en dos
ocasiones el CS para que adoptara medidas coercitivas contra Rodesia y el
apartheid sudafricano, asi como transformaban el Comité de Administracién
Fiduciaria en un 6rgano clave de la descolonizacién. Este tltimo proceso esta
todavia hoy inconcluso, al subsistir formalmente 17 territorios No Auténo-
mos!°, entre los que destaca el Sdhara Occidental sin que, hasta ahora, Es-
pana haya asumido la responsabilidad histérica que tiene con su excolonia,
ocupada ilegalmente por Marruecos desde 1975.

Al hilo de lo anterior, resulta ineludible mencionar otras dos consecuen-
cias de la «Revuelta contra Occidente». Primero, el apoyo del entramado
institucional de NNUU a su lucha por incluir el derecho a la autodetermi-
nacion de los pueblos y el derecho a una vida libre de violencia y discrimi-
nacion racial dentro de la legislacién internacional de DDHH!!. Segundo,
la reorientacion de su agenda hacia las problematicas que interesaban a
los nuevos Estados: desigualdades socioeconémicas, inestabilidad politica,

¢ Ruiz-GIMENEZ, L., «Didlogos con la escuela de la Sociedad Internacional», y AIME, E., «La Teoria
de la sociedad internacional. De la narrativa clasica de la Escuela Inglesa al enfoque critico», Relacio-
nes Internacionales, 2019, nim. 41.

7 La Carta estableci6 un sistema de administracién fiduciaria para esos territorios (bajo mandato
previo de la Sociedad de Naciones) y algunas excolonias italianas, reforzando la obligacién de las me-
trépolis de buscar su futura autodeterminacién, Ruiz-GIMENEZ, 2005, pp. 72-74.

8 BuLL, H., La Sociedad Andrquica, Libros de la Catarata, 2005, pp. 220-224.

9 Ru1z-GIMENEZ, 1., La historia de la intervencién humanitaria, Libros de la Catarata, 2005.

10 En los que viven dos millones de personas. Véase la lista en https://www.un.org/es/decolonization/
nonselfgovterritories.shtml.

1" Asi se creaba, por ejemplo, la Convencién para la Eliminacién de todas las formas de discrimi-
nacion racial.
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conflictos armados, etc.; y a las que, desde hace décadas, se dedica gran par-
te de su entramado institucional y de su presupuesto cercano a los 49.000
millones de délares'?. Su eficacia y efectividad es, sin embargo, objeto de in-
tensas controversias tedricas, en especial, dado la pervivencia de estos males
globales 3.

4. VIGILANTE DEL DERECHO INTERNACIONAL PUBLICO

Otro de los grandes logros de NNUU ha sido, para algunas escuelas, la
creacion «de las condiciones bajo las cuales puedan mantenerse la justicia
y el respecto a las obligaciones emanadas de los tratados y otras fuentes del
Derecho internacional»'4. Con ese objetivo se crea la Corte Internacional de
Justicia para resolver las controversias entre los Estados y asesorar juridica-
mente al sistema de NNUU. Se establece, igualmente, que el CS podra im-
poner medidas coercitivas (sanciones, embargos, tribunales ad hoc, uso de
fuerza armada, etc.,) para mantener «la paz y seguridad internacionales». Su
desbloqueo, con el final de contienda bipolar, permitira la reactivacién de esa
funcién de garante del orden legal internacional, siendo numerosas las oca-
siones en las que ha autorizado el uso de fuerza armada'>, o impuesto san-
ciones econdémicas, comerciales o embargos de armas. Sin embargo, como
sefiala Pol Bargués en este Foro, por su propio disefio, ha sido incapaz de
actuar en similares situaciones, en especial, cuando interesan a alguna gran
potencia o sus aliados: entre otras, la ocupacién militar estadounidense de
Afganistan (2001) o Irak (2003), la intervencion de la OTAN en Kosovo (1999)
o Libia (2011), la ocupacién israelita de Palestina o la continua injerencia de
las grandes potencias en Siria.

Con todo, a lo largo de los dltimos setenta y cinco afios, NNUU ha actuado
como garante del DI a través de multiples mecanismos de vigilancia. Tal seria
el caso, por ejemplo, del prolifero entramado de mecanismos convencionales
y extraconvencionales establecidos para supervisar el cumplimiento de los
tratados internacionales de DDHH'¢; o la intensa supervisién que realizan
el Fondo Monetario Internacional —FMI—, el Banco Mundial —BM— o la
Organizacién Mundial del Comercio —OMC— sobre la observancia estatal
de las normas econémicas y comerciales internacionales. Un tercer ejemplo
seria la creacion por el CS en los afios noventa de dos tribunales penales in-
ternacionales ad hoc (ex Yugoslavia o Ruanda) o la puesta en marcha de la
Corte Penal Internacional (CPI) en julio de 2002 para enjuiciar los mas graves

12 Para el afio 2020, el presupuesto total de la ONU y sus 33 agencias es de 48.764,75 millones de
dolares, cifra similar al PIB de Serbia o Costa de Marfil. Fuente: https://elordenmundial.com/mapas/
cuanto-dinero-se-emplea-en-la-onu/.

13 FaLK, W., «Global Law», The Oxford Handbook of Global Studies, OUP, 2019, p. 754.

4 Preambulo de la Carta.

15 Por ejemplo en Irak, Liberia, Somalia, Ruanda, Haiti, Sierra Leona, Costa de Marfil, etcétera.

16 Sobre la evolucién histérica del régimen internacional de DDHH, véase, por ejemplo, Ruiz-
GIMENEZ, 1., «Luces y sombras de la DUDH», Papeles, 2018, num. 142.
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crimenes internacionales, considerado un hito histérico en la «criminaliza-
cion de la barbarie» 7.

Aungque es imposible abordar en este Foro su andlisis detallado, estos tres
ejemplos muestran las enormes dificultades de NNUU como garante del or-
den legal internacional'®. Son muchas las voces que alertan de que su labor
se circunscribe a estrategias de «denunciar y avergonzar», insuficientes en
muchos casos para conseguir que los Estados poderosos y sus aliados res-
peten el DI, salvo si deciden voluntariamente hacerlo. Por ello, consideran
que la pervivencia de estos «dobles raseros» pone en peligro la legitimidad e
imparcialidad de NNUU *°.

Otras voces, ubicadas en el paradigma estructuralista, extreman su critica
a la organizacién. Por un lado, se preguntan quién vigila al vigilante cuando
es NNUU quien vulnera normas internacionales, como seria el caso, men-
cionado por Pol Bargué en este Foro, de la violencia sexual ejercida contra
mujeres y nifias por «cascos azules»?’. Por otro, consideran que las organiza-
ciones y normas internacionales son instrumentos al servicio de las elites del
sistema-mundo y, por tanto, que NNUU es parte de las estructuras globales
causantes de la discriminacién, violencia y desigualdades (incluida la de gé-
nero) que afronta la mayoria de la Humanidad. Por su parte, autores de la
Teoria Verde realizan una ulterior critica, enfatizando la (co)responsabilidad
de NNUU en la (re)produccién del capitalismo neoliberal causante del dete-
rioro medioambiental que estd poniendo en peligro la sostenibilidad de la
vida en todo el planeta y, sin duda, uno de los grandes retos de NNUU de cara
al futuro.

5. EMPRENDEDORA NORMATIVA VS. (RE)PRODUCTORA
DEL SENTIDO COMUN

La espectacular irrupcién en las tltimas décadas de las escuelas pospositi-
vistas en las RRII ha permitido el desarrollo de novedosas lineas de investiga-
cién sobre el protagonismo de NNUU en la conformacion de las estructuras
normativas globales y, por tanto, de los intereses e identidades de los actores
internacionales.

En este ambito, son relevantes dos aportaciones del constructivismo so-
cial. Primero, su anélisis de NNUU como «emprendedora normativa», esto
es, de su capacidad de influir y cambiar los consensos intersubjetivos domi-
nantes sobre lo que se considera «apropiado» en el mundo internacional. A
través de la insercion de su funcionariado en redes transnacionales de de-

17 CARRILLO SALCEDO, J. A. (coord.), La criminalizacion de la barbarie: la Corte Penal Internacional,
Madrid, Consejo General del Poder Judicial, 2000.

18 Sobre esto véase, por ejemplo, Ruiz-GIMENEZ, 1., «<MPS: Controversias feministas en torno a la
paz liberal», en GARCIA SEGURA, C., La tension cosmopolita, Madrid, Tecnos, 2016.

19 FALK, W., op. cit., p. 754.

20 Véase Ruiz-GIMENEZ, 1., op. cit., 2016.
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fensa junto a movimientos sociales, ONG, comunidades epistémicas, lideres
de opinién, etc., ha contribuido de forma decisiva a la creacién de nuevas
normas, conceptos o agendas: desarrollo humano y sostenible, seguridad hu-
mana, agenda de género, responsabilidad de proteger, Objetivos de Desarro-
llo Sostenible —ODS—, y un largo etcétera. Se enfatiza, sobre todo, c6émo
este tipo de redes han logrado cambios normativos contra los intereses de
los Estados poderosos. Tal seria el caso, por ejemplo, en el ius in bello, de la
prohibicién de armas quimicas y bioldgicas (1972-1973), minas antiperso-
nales (Tratado de Ottawa, 1997) o municiones de racimo (2008), asi como el
Tratado sobre el Comercio de Armas (TCA, 2014), etc. Otros ejemplos serian
dos camparias que se estan impulsando en el seno de NNUU: la prohibicién
del uso de armas nucleares o la que pretende conseguir que los cinco Estados
miembros permanentes del CS se comprometan a no usar su derecho de veto
en casos de genocidio o crimenes contra la humanidad. Por tltimo, aunque
son miultiples los cambios normativos conseguidos en el marco de NNUU,
resulta interesante mencionar otros tres casos que, por el contrario, estan
encontrando fuertes resistencias por parte de las grandes potencias, asi como
por otros actores internacionales poderosos, en especial, las empresas mul-
tinacionales: el Acuerdo de Paris (2015) para reducir las emisiones de gases
de efecto invernadero, la campana a favor de un tratado internacional sobre
empresas y derechos humanos y la agenda internacional de «género». En este
dltimo caso, el movimiento feminista internacional ha logrado incluirla en
muchos ambitos de NNUU: entre otras, la Agenda Mujeres, Paz y Seguridad
—MPS—, o en la Agenda 2030 (ODS5 y ODS16). Sin embargo, muchas au-
toras feministas denuncian la pervivencia de importantes obstaculos para su
transversalizacién tanto en el sistema de NNUU como en la inmensa mayoria
de los Estados, incluido los occidentales?!.

La segunda aportaciéon del constructivismo, en especial de su variante
liberal, explora la capacidad de NNUU de actuar de forma auténoma res-
pecto a los poderosos, a través de la autoridad moral que posee en el mundo
internacional. Segiin Michael Barnett y Marta Finnemore, dicha autoridad
deriva, por un lado, de que es percibida como una burocracia impersonal,
tecnécrata y neutral con un gran conocimiento experto (expertise) vy, por
otro lado, de la legitimidad que emana de que su agenda sea universal, des-
interesada y de rasgos cosmopolitas??. Se resalta, asi, su capacidad como
«generadora sistémica», esto es, como productora de los marcos epistémi-
cos y operacionales con los que se opera, por ejemplo, en los ambitos del
desarrollo, la economia internacional, la asistencia humanitaria, las misio-
nes de paz, la asistencia a personas refugiadas, el medio ambiente, etc. Se
enfatiza, en especial, su capacidad de definir, categorizar y diagnosticar las

21 Ruiz-GIMENEZ, L., op. cit., 2016.

22 BARNETT, M. y FINNEMORE, M., «The power of liberal international organizations», en BAR-
NETT, M. y DUVALL, R., Power in Global Governance, Cambridge University Press, 2005, o BARNETT, M.,
y FINNEMORE, M., Rules for the world. International Organization in global politics, Ithaca, Cornell Uni-
versity Press, 2004.
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problematicas a abordar y de prescribir las posibles soluciones, esto es, su
agencia y capacidad de desarrollar nuevas ideas y agendas vy, asi, contribuir
al cambio social.

Esta benigna visién de NNUU es cuestionada, sin embargo, por otras es-
cuelas pospositivistas (posestructuralismo, poscolonialismo, feminismos cri-
ticos, Teoria Verde, etc.). En lugar de resaltar su autonomia y legitimidad,
subrayan cémo dicha organizacion (re)produce, intencionadamente o no, los
discursos hegemonicos??, coparticipando de este modo en la (re)produccién
de la actual gobernanza global neoliberal, asi como de sus légicas patriarca-
les, racistas, transhomofébicas, antropocéntricas, antiecolégicas, securitiza-
das, etc. Insisten, sobre todo, en el protagonismo de NNUU en la gestién de
«los espacios fronterizos globales», es decir, de las poblaciones del Sur Global
desde l6gicas bipoliticas para «mejorar su salud o bienestar» o bien desde 16-
gicas soberanas para decidir quien puede vivir o a quien «se le deja morir» 24,

Desde esta perspectiva, la contribuciéon de NNUU a las «politicas de vida»
neoliberales se relaciona, a su vez, con su implicacién en las estrategias iden-
titarias de la actual gobernanza global dedicadas a reconstruir de forma di-
cotémica, racista y patriarcal la identidad de los actores occidentales vs. la
de los otros y las otras. Dichas estrategias discursivas retratan a los primeros
como desarrollados, democraticos, justos guerreros, constructores de paz,
humanitarios, respetuosos con los DDHH vy la igualdad de género, etc. Eti-
quetan, a su vez, a los otros, a los no occidentales, como corruptos, codi-
ciosos,, no democraticos, terroristas, criminales, extremistas, violentos, irra-
cionales, etc. Por su parte, las mujeres no occidentales son retratadas como
victimas, sufrientes, indefensas, dependientes, necesitadas de asistencia, etc.
Retrato que, en opinién del feminismo critico, invisibiliza su agencia y des-
empodera sus diversas agendas. En este sentido, se denuncia la reproduc-
cién discursiva por NNUU de esa dicotomia eurocéntrica, racista y patriarcal,
considerando que no solo la dota de legitimidad politica, sino que, ademas,
delimita «las condiciones de posibilidad» de lo que se puede ser o hacer en las
relaciones internacionales contemporéaneas.

Un altimo aporte pospositivista sobre NNUU remite a su insistencia en la
actual gobernanza neoliberal es una construccién social, contingente y cam-
biante, que puede ser transformada, a través de multiples estrategias de resis-
tencia y de movilizacién social. Y mas cuando, en su opinién, nos encontra-
rfamos en un momento disruptivo en el que dicha estructura global afronta
una cuadruple crisis (politica, socioeconémica, de género y medioambien-
tal), lo que haria mas evidente la fragilidad y contingencia de sus discursos
y politicas, facilitindose la articulacion de nuevas agendas y alianzas que,

23 Véase, por ejemplo, Ruiz-GIMENEZ, 1., «Una mirada critica al “humanitarismo” desde los estu-
dios pospositivistas», Afers Internacionals, 2017, nim. 117.

24 Véase, por ejemplo, TELLERIA, J., «Can we “transform our world without affecting power rela-
tions”», Globalizations, 2018, num. 15. Otros autores posestructuralistas claves son Fassin y Pandolfi,
Dulffield, Edkinsm, Rostis y Mills, Chandler y Campbell.
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quizd, puedan cambiar las «condiciones de posibilidad» del presente y confi-
gurar nuevas practicas politicas. En el caso de NNUU, puede abrir el camino
para una reforma institucional profunda y una revisién intensa de su agenda
para liberarla de sus actuales ataduras neoliberales, reorientdndola a elimi-
nar los actuales dispositivos de poder globales que acaparan por desposesién
el trabajo de la mayoria de la Humanidad y la sostenibilidad de la vida en el
planeta.

6. CONCLUSION

Alo largo de estas paginas y de la mano de algunas escuelas de RRII se ha
intentado ofrecer un pequerio balance sobre la relevancia histérica y actual
de NNUU, mostrando cuan diferentes son sus valoraciones sobre su legitimi-
dad, eficacia o efectividad. A través de sus controversias se han mostrado al-
gunos hitos de su andadura como epicentro de la confrontacién/cooperacién
entre grandes potencias o de la «Revuelta contra Occidente», asi como sus
luces y sombras como vigilante del ordenamiento legal global, emprendedora
normativa y «generadora sistémica» de nuevas normas o agendas o, por el
contrario, como (re)productora del sentido comtin hegeménico que perpetua
la actual gobernanza global neoliberal, contribuyendo asi, a la generacién de
algunos de los malos globales para cuya eliminacién fue creada en 1945.

Palabras clave: Naciones Unidas, constructivismo, feminismo decolonial, posestruc-
turalismo, BRICS, Occidente, historia.

Keywords: United Nations, constructivism, decolonial feminism, post-structuralism,
BRICS, West, history.
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LA ONU Y LA IDEA DE «SOSTENER LA PAZ»
EN UN MUNDO MULTIPOLAR

Pol BARGUES*

SUMARIO: 1. INTRODUCCION.—2. MISIONES DE PAZ DESPUES DE LA GUERRA FRIA: EU-
FORIA'Y FRACASOS.—3. SOSTENIENDO LA PAZ EN UN MUNDO COMPLEJO Y MULTI-
POLAR.—4. CONCLUSION.

1. INTRODUCCION

En 2020, a los setenta y cinco afios de la creacién de la Organizacién de
las Naciones Unidas (ONU), el compromiso con la paz sigue vigente, aunque
en la udltima década hay una clara reorientacién en la manera de perseguir-
la, mucho méas modesta y pragmatica. Actualmente solo hay 13 misiones de
mantenimiento de la paz de la ONU y en algunas (como las de Kosovo, Chipre,
Sahara Occidental o India y Pakistan) el trabajo es rutinario, de soporte, casi
invisible. En estas misiones, la importancia de los cascos azules reside en su
mera presencia, que tranquiliza a la poblacion local, mas que en funciones
arriesgadas y controvertidas que recuerden a los guardianes de paz de antano.

En otras misiones, como la de Sudan del Sur, donde la violencia y la ines-
tabilidad es manifiesta a pesar de que se haya llegado a acuerdos de divisién
de poderes, el secretario general de la ONU, Anténio Guterres, aconsejé al
Consejo de Seguridad abstenerse de «crear expectativas poco realistas»:

«Por favor terminen con los mandatos que parecen arboles de Navidad. Las
navidades ya pasaron y la misién de la ONU en Sudédn del Sur no puede, de
ninguna manera, cumplir las 209 tareas asignadas. Intentando hacer mucho,
diluimos nuestro trabajo y debilitamos nuestro impacto» .

En el mismo discurso también se refirié al conflicto de Yemen, uno de los
mas devastadores del momento que se ha cobrado centenares de miles de vic-

* Investigador de CIDOB (Barcelona Centre for International Affairs) (pbargues@cidob.org).

! Secretario general de Naciones Unidas. «United Nations Peacekeeping Operations». Reunién
8218, Nueva York, Consejo de Seguridad de Naciones Unidas, 2018, https://www.un.org/sg/en/content/
sg/speeches/2018-03-28/collective-action-improve-un-peacekeeping-operations-remarks.
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timas y cuenta con millones de desplazados. Guterres hablé de la importan-
cia de apoyar las iniciativas existentes en vez de ofrecer liderazgo o imponer
soluciones desde el exterior: la ONU debe ser solamente «una herramienta
para crear el espacio para una solucién politica que debe ser nacional», por-
que «las operaciones de paz deben ser un apoyo y no pueden tener éxito si se
despliegan en lugar de una solucién politica»?.

En Yemen, como en Siria, no hay ninguna misién de mantenimiento de la
paz de la ONU. Como trataré de argumentar, esto es en parte porque los miem-
bros permanentes del Consejo de Seguridad (China, Estados Unidos, Francia,
Reino Unido y Rusia) mantienen visiones opuestas y frenan cualquier interven-
cién determinante; vy, por otra parte, porque ya no hay confianza en grandes
operaciones y gestas. El modus operandi de organismos y programas de la ONU
tanto en Yemen como en Siria es actuar con precaucion, en coordinacién con
otras organizaciones humanitarias internacionales y locales, e intentar paliar
las consecuencias de las crisis. Por ejemplo, en Yemen, la ONU proporciona
ayuda al desarrollo, ademas de combeatir el virus del célera efectuando vacuna-
ciones masivas o mas recientemente asistiendo a la gestiéon contra la COVID-19.
En Siria, y en los demas paises de la region, el Programa de las Naciones Uni-
das para el Desarrollo y el Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los
Refugiados esta administrando ayuda humanitaria a los mas de cinco millones
de refugiados, ademaés de facilitar la resiliencia de las comunidades receptoras.

¢Cudl es la idea de paz que se promueve actualmente cuando Guterres pide
modestia y moderacién en las misiones de paz; cuando la ayuda internacional
en paises en conflicto debe quedar al margen de intervenciones exuberantes, ve-
tadas por el Consejo de Seguridad? La intencién de este articulo es captar la reo-
rientacion de las misiones de paz que empez6 el secretario general Ban Ki-moon
y esta continuando Guterres. Para entender este giro, es importante entender los
ultimos treinta afios de fracasos de lo que se consideré la «paz liberal» —inter-
venciones internacionales ambiciosas que trataban de conseguir democracias
liberales para preservar la paz y seguridad internacionales—. El argumento es
que, por un lado, tratando de sobreponerse a la paralisis que impone el Conse-
jo de Seguridad v, por el otro, tratando de romper con el pobre historial de las
misiones, Guterres estd decidido a encontrar en «sostener la paz» una nueva
direccion en la asistencia a paises afectados por conflicto. En didlogo con la con-
tribucién de Itziar Ruiz-Giménez Arrieta, este articulo se escribe en un Foro que
reflexiona sobre las Naciones Unidas a los setenta y cinco afos de su creacion.

2. MISIONES DE PAZ DESPUES DE LA GUERRA FRIA:
EUFORIA Y FRACASOS

El final de la Guerra Fria supuso una oportunidad para que la ONU asu-
miera mayor responsabilidad en la basqueda de la paz y la seguridad inter-

2 Ibid.
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nacional. En 1988, se premi6 con el Nobel de la Paz a las fuerzas de man-
tenimiento de la paz de la ONU, en reconocimiento a las cuatro décadas de
operaciones de apoyo a zonas afectadas por conflicto. En el siguiente lustro,
la ONU lanz6 mas operaciones que en los primeros cuarenta afios.

En 1992, el entonces secretario general, Boutros Boutros-Ghali propuso
fortalecer la organizacién e introdujo la idea de «construccién de paz» (peace
building). Esta requeria una mayor implicacién de los cascos azules, ade-
mas de cumplir con las funciones tradicionales del mantenimiento de la paz,
como el desarme de rebeldes, la diplomacia o la ayuda humanitaria. Como
se concibié originalmente, la construccién de la paz consistia en la gestion y
supervisiéon por parte de agentes internacionales de un proceso de democra-
tizacion y desarrollo econémico?. Entre 1992 y 1996, Boutros-Ghali publicé
«Una agenda para la paz», «Una agenda para el desarrollo» y «Una agenda
para la democracia», para indicar que los tres objetivos eran complementa-
rios y debian cultivarse y perseguirse al mismo tiempo, para asi lograr una
paz entre democracias liberales, «la paz liberal»®.

En los 1990 y a principios de los 2000, la conviccién era que la reforma del
estado de derecho (liderada por la ONU en coordinacién con otros actores
internacionales como el Banco Mundial, la Unién Europea (UE) o agencias
no gubernamentales) era necesaria para conseguir una transiciéon duradera
y eficaz hacia a la paz y la democracia. A imagen y semejanza de los estados
occidentales, se creia que una economia dindmica, una separacién de po-
deres con instituciones politicas y judiciales solventes, y una sociedad civil
vibrante consolidarian la democracia, el desarrollo y la paz en paises subde-
sarrollados o afectados por conflicto’.

Sin embargo, la paz liberal funcioné solo en teoria, cuando estuvo avivada
por el optimismo del final de la Guerra Fria y se logré desarmar a comba-
tientes y disminuir la violencia, por ejemplo, en El Salvador, Camboya o Mo-
zambique. Cuando se revisan las tltimas tres décadas, ni la ONU ha podido
actuar con coherencia y determinacién ante crisis humanitarias y conflictos,
ni las operaciones internacionales que se han conducido han logrado en su
mayoria crear estados pacificos, democraticos y liberales.

Primero, uno de los principales obstédculos ha sido la indecisién en el Conse-
jo de Seguridad de la ONU que incapacitaba a las misiones de paz. Se vio claro
al principio de los noventa, cuando hubo poca voluntad o determinacién para
actuar y los cascos azules no supieron mantener el alto al fuego en Somalia
(1992-1993), ni pudieron evitar el genocidio en Ruanda (1994) o la masacre de
Srebrenica en Bosnia (1995). Principalmente, la paralisis de la ONU frente a
crisis humanitarias ha sido como consecuencia del poder de veto de los miem-

3 BouTros-GHALI, B., «<Empowering the United Nations», Foreign Aff., vol. 71, 1992, num. 5,
pp. 89-102.

4 DOYLE, M. W,, «A more perfect union? The liberal peace and the challenge of globalization», Rev.
Int. Stud., vol. 26, 2000, num. 5, pp. 81-94.

5 CHANDLER, D., Empire in Denial: The Politics of State-Building, Londres, Routledge, 2006.
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bros permanentes del Consejo de Seguridad. El veto ha sido una constante y
ha frenado un mayor involucramiento: China y Rusia, por ejemplo, vetaron
una resolucion para el embargo de armas y sanciones econémicas a Zimbabue
en 2008, y han parado varias propuestas de resoluciones para condenar al Go-
bierno de Siria desde que empez6 la guerra civil en 2011. Rusia también frené
cualquier accién de la ONU cuando se anexioné a Crimea en 2014, asi como
EEUU ha impedido que se condenaran las acciones de Israel en Palestina.

También fueron un problema las intervenciones que se ejecutaron a pe-
sar del veto del Consejo de Seguridad, como ocurrié en Kosovo (1999), Trak
(2003) o Libia (2011). En particular, la guerra en Irak contaminé los pro-
pésitos humanitarios de las intervenciones lideradas por coaliciones inter-
nacionales. Durante los proyectos de construccién del Estado post-Saddam
Hussein en Irak, se vio como la retdorica humanitaria —centrada en la de-
mocratizacion, la construccién de paz o la responsabilidad de proteger— en
realidad ocultaba las ambiciones neocoloniales e imperiales de Estados Uni-
dos y sus aliados®. La Misién de Asistencia de las Naciones Unidas para Irak
(UNAMI), que empezé en 2003, no fue percibida como una entidad imparcial
en busca de la estabilidad del pais y de la paz internacional, sino como una
misién vinculada a los intereses occidentales. Cada motivo humanitario pa-
recia esconder intereses geopoliticos, cada accién se volvio sospechosa. Tara
McCormack lo resumié con estas palabras: «Los ideales de la justicia inter-
nacional y la ruptura de la soberania estatal no son una expresién de la cre-
ciente moral internacional sino una extensién del poder estadounidense»”.

Segundo, las misiones de paz fueron econémica y politicamente costosas
para los estados contribuyentes, que tenian que invertir recursos considera-
bles, y obtuvieron resultados decepcionantes. Aunque la guerra se detuvo re-
lativamente rapido en la mayoria de los paises donde la ONU desplegé tropas
y personal civil, la paz parecia no consolidarse nunca, requiriendo la poster-
gacién de las misiones®. A medida que los objetivos se ampliaron y las tareas
de los agentes internacionales, orientadas hacia la construccién de una paz
positiva, se diversificaban, surgieron mas complicaciones. Frecuentemente,
los obstéaculos estaban relacionados con la necesidad de acomodar valores
y estandares supuestamente universales en la resolucion de un conflicto que
acontecia en un contexto sociocultural especifico®.

A veces incluso la presencia de la ONU ha generado dinamicas contrapro-
ducentes. Episodios de corrupcién y escandalos sexuales también dafaron la

¢ Ruiz-GIMENEZ, 1., La historia de la intervencion humanitaria: El imperialismo altruista, Madrid,
Catarata, 2005.

7 McCorMACK, T., «The Responsibility to Protect and the End of the Western Century», J. Interv.
Statebuilding, vol. 4, 2010, nam. 1, p. 72.

8 BARGUES-PEDRENY, P., «False Promise: Local Ownership and the Denial of Self-government», en
DEBIEL, T. et al. (eds.), Peacebuilding in Crisis: Rethinking Paradigms and Practices of Transnational Co-
operation, Abingdon y Nueva York, Routledge, 2016, pp. 227-239.

® MaTHIEU, X. y BARGUES-PEDRENY, P., The Politics of Peacebuilding in a Diverse World: Difference
Exposed, Abingdon y Nueva York, Routledge, 2019.
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imagen de las tropas de la ONU. En 2017, una investigaciéon de Associated
Press destapé mas de dos mil denuncias que acusaban a personal de los cascos
azules de explotacion y abuso sexual, y que en algunos casos incluso involu-
craban a menores de edad. Aunque la ONU adopt6 la Resolucién 2272 en 2016
para combatir la explotacién sexual y el abuso por parte del personal de las
tropas, los criticos han sefialado reiteradamente el efecto limitado de estas me-
didas a la hora de prevenir estos crimenes y, a su vez, ayudar a las victimas'°.

En resumen, el compromiso de la ONU con la neutralidad, la transparen-
cia y los valores de su fundacién, asi como la legitimidad y la confianza en la
organizacién para liderar procesos de construccién de paz, se han deteriora-
do por dos principales motivos: por un lado, la subordinacién de la ONU a
los intereses geopoliticos de las miembros permanentes del Consejo de Segu-
ridad que ha supuesto la inaccién o las intervenciones en servicio de valores
y propuestas occidentales; y por otro lado, la dificultad de las misiones para
conseguir estabilidad social, desarrollo econémico y democratico en paises
afectados por conflicto; ademas de cargar con los capitulos vergonzosos de
corrupcién y escandalos sexuales.

3. SOSTENIENDO LA PAZ EN UN MUNDO COMPLEJO
Y MULTIPOLAR

Hacia finales de la década de 2000, habia crecido la impopularidad de
los cascos azules y, como argumenta Ruiz-Giménez Arrieta en este Foro, se
multiplicaban las criticas a la ONU. Lejos de considerarla un garante efi-
ciente, neutral y legitimo del orden internacional, los criticos argumentaban
que reproducia discursos hegemoénicos y un orden eurocéntrico, neoliberal y
patriarcal.

Estas criticas y una profunda desilusién coincidieron con la pérdida del
poder relativo de Occidente (la democracia liberal dejaba de ser un modelo
a exportar o imponer) y, por otro lado, con el auge de paises no occidentales
como Rusia, China o Brasil y de las organizaciones regionales como la Unién
Africana que irfan desempenando un papel cada vez mas destacado en las
operaciones de paz.

Con una creciente multipolaridad, sin una vision liberal que pueda impo-
ner una forma de construir la paz en el mundo, los conflictos también han
perdido en inteligibilidad. No es de extrafiar que los conflictos en esta tltima
década parezcan mas complejos e intratables, muy diferentes a las guerras
interestatales con ejércitos regulares, o incluso a las que enfrentaban a grupos
étnicos dentro de un mismo estado. Las guerras son difusas, prolongadas, y
fragmentadas, generan innumerables efectos regionales (inestabilidad social,
crisis econémicas, refugiados) y estan dominadas por actores no estatales.

10 SmiTH, S., «Accountability and sexual exploitation and abuse in peace operations», Aust. J. Int.
Aff., vol. 71, 2017, num. 4, pp. 405-422.
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Pensemos, por ejemplo, en las transiciones inestables y violentas que han
ocurrido después de la primavera arabe en Libia o Yemen; el desafio pre-
sentado por el Estado Islamico y otros grupos insurgentes que disputan la
hegemonia de las autoridades estatales en Siria, Irak o Afganistan, mientras
afectan y regulan la vida social, politica y econémica alli donde se imponen;
los conflictos hibridos generados por camparfias de desinformacién y nuevas
tecnologias que afectan la UE y que estdn supuestamente organizados por
Rusia; los efectos del calentamiento global en los ecosistemas en la zona del
Sahel; o las consecuencias econémicas, sociales y humanitarias generadas
por una pandemia global como la de la COVID-19.

Frente a estos desafios, existe un consenso de que la ONU debe reformarse
y adaptarse a este nuevo orden multipolar en el que la confianza en la cons-
truccién de una «paz liberal» ha disminuido y los conflictos se prolongan y
se asumen complejos'!. Sin embargo, debido a que el dominio del Consejo
de Seguridad parece dificil de cambiar, a pesar de las diferentes propuestas
que existen para ello'?, y que es sabido que la misiones van escasas de dinero,
recursos y personal, la ONU estd gradualmente introduciendo reformas que
le permiten intervenir con mesura y pragmatismo. Las reformas que comen-
zaron con Ban Ki-moon y que Guterres esta reforzando se podrian resumir en
dos niveles: a nivel de gestidn, se estan integrando y reorganizando diferentes
pilares y departamentos para evitar duplicaciones y mejorar la eficiencia y
coordinacién de las intervenciones para lograr la paz. A nivel conceptual, se
ha introducido la idea de «sostener la paz» (sustaining peace), que cambia
las prioridades sobre el terreno y reconfigura las operaciones en tres dimen-
siones, evaluadas a continuacién: mayor atencién a la seguridad humana y a
las perspectivas locales como base para articular cualquier misién; confianza
en la asociacién y cooperacién con otras organizaciones internacionales y
regionales; y un énfasis en la prevencién y el sustento y la prolongacion de
las intervenciones.

Primero, a diferencia de las misiones anteriores que se centraban en cons-
truir estados con instituciones solventes o facilitaban las negociaciones de
los altos cargos, la ONU pone énfasis en proporcionar seguridad humana y
atender las necesidades de los mas vulnerables: «La Organizacién mantendra
su vigencia en la medida en que responda con eficacia a las expectativas de
personas que sufren grandes penurias, en ocasiones en lugares apartados e
inaccesibles, [y que sin embargo] hacen gala de un enorme grado de resisten-
cia, orgullo y arrojo»'3. Hoy, cada informe y publicaciéon de la ONU subraya
la necesidad de trabajar con actores locales, tanto gubernamentales como

' DE CoNING, C. y PETER, M., United Nations Peace Operations in a Changing Global Order, Cham,
2019.

12 LATTILA, V. y Ylénen, A. «United Nations Security Council Reform Revisited: A Proposal», Dipl.
Statecraft, vol. 30, 2019, nam. 1, pp. 164-186.

13" ASAMBLEA GENERAL / CONSEJO DE SEGURIDAD, «Aunar Nuestras Ventajas En pro de La Paz - Politi-
ca, Alianzas y Personas», Informe del Grupo Independiente de Alto Nivel sobre las Operaciones de Paz,
A/70/95, Naciones Unidas, p. 7.
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organizaciones de la sociedad civil, en entender sus perspectivas y visiones, y
conseguir que ellos sean los lideres del proceso de paz.

Algunos criticos, como Séverine Autesserre, han argumentado que las mi-
siones de la ONU prescinden de las perspectivas locales durante la imple-
mentacién de sus programas: «cuando las fuerzas para el mantenimiento de
la paz apoyan los esfuerzos de pacificacién locales, deben resistir la tentacién
de imponer enfoques universales» 4. Estas criticas han sido influyentes y es-
téan siendo asimiladas por la organizacién. Prueba de ello son los informes
mas recientes que citan a Autesserre como referencia teédrica, e instan a res-
tringir el liderazgo externo y dar mas protagonismo a los actores locales. La
idea de sostener la paz pone énfasis en el conocimiento local y exige precau-
cién y prudencia a los actores externos que son acompafiantes de una paz
que no es suya.

En segundo lugar, la ONU apela al multilateralismo y a las alianzas entre
varios actores y niveles de gobernanza (internacionales, regionales y locales)
para sostener la paz. Si bien la cooperacién entre organizaciones siempre ha
existido sobre el terreno, hoy la ONU crea alianzas mas profundas y plurales
que movilizan una variedad de recursos y asignan responsabilidades entre las
partes interesadas. Existen alianzas importantes en Africa entre las Naciones
Unidas y organizaciones regionales como la Unién Africana, la Comunidad
Econémica de los Estados del Africa Occidental y la Comunidad de Desarro-
llo del Africa Meridional. Estas organizaciones han sido clave para ayudar a
las Naciones Unidas a abordar diferentes conflictos, por ejemplo, en la Repu-
blica Centroafricana, en Darfur, Mali, la Reptblica Democratica del Congo,
Somalia o Burundi. Sin embargo, estas operaciones mixtas a menudo han
generado controversias sobre posibles violaciones del derecho internacional
y los derechos humanos: ¢estd delegando la ONU las funciones mas conflicti-
vas y controvertidas porque no es capaz de ejercerlas debido a las discrepan-
cias entre sus miembros? 5.

La ONU y la UE establecen una alianza central, que sirve para desplegar
diversos proyectos para sostener la paz. Por ejemplo, en 2017, lanzaron la
Iniciativa Spotlight con el ambicioso objetivo de «eliminar todas las formas
de violencia contra las mujeres y las niflas». Inicialmente respaldado por 500
millones de euros de la UE y basado en la Agenda 2030, Spotlight proporcio-
na apoyo continuo y dirigido a gran escala a mas de una docena de paises
y regiones en su lucha contra la violencia sexual y de género'¢. El programa
promueve una «nueva forma de trabajar» que retine a agencias, fondos y pro-
gramas relevantes de la ONU, la UE, y un conglomerado de actores interna-

4 AUTESSERRE, S., «La crisis del mantenimiento de la paz», Foreign Aff. Latinoam., vol. 19, 2019,
nam. 3, p. 94.

15 MoE, L. W. y GEIs, A., «Hybridity and Friction in Organizational Politics: New Perspectives on
the African Security Regime Complex», J. Interv. Statebuilding, vol. 14, 2020, nam. 2, pp. 148-170.

16 UNION EUROPEA y NACIONES UNIDAS, «Spotlight Initiative: To Eliminate Violence against Women
and Girls», Informe Anual, 1 de julio de 2017-31 de marzo de 2018. Acceso en https://www.un.org/fr/
spotlight-initiative/assets/pdf/Spotlight _Annual_Report_July_2017-March_2018.pdf.
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cionales y locales tan diversos como organizaciones auténomas de mujeres,
medios de comunicacién o el sector privado.

Tercero, las operaciones de paz de la ONU requieren un compromiso pro-
longado y continuo. Por ejemplo, Guterres asegura que los esfuerzos para
combatir la violencia contra mujeres y niflos deben ser «antes, durante y des-
pués del conflicto» 7. La l6gica es que si la violencia es prolongada y constan-
te, asi mismo deben ser las intervenciones. En uno de sus primeros discursos
delante del Consejo de Seguridad, Guterres puso énfasis en actuar para pre-
venir los conflictos, aunque la prevencién nunca conlleve aplausos ni atraiga
a las cameras de television: «La prevencién no es simplemente una prioridad,
sino la prioridad. Si cumplimos con nuestras responsabilidades, salvaremos
vidas, reduciremos el sufrimiento y daremos esperanza a millones» !8. La pre-
vencién siempre ha estado en la agenda de la ONU, pero Guterres no se refie-
re a una negociacién puntual para impedir que salte la chispa que conflagre
el conflicto. Es una prevencién mucho mas sutil, menos visible, menos épica.
Se trata de prevenir el conflicto o su recurrencia antes de que sea imaginable
para muchos de los participantes. Esto requiere la prolongacién del apoyo
externo, la continuidad en la financiacién y logistica, y la perseverancia del
personal. Esto es sostener la paz: trabajar de forma determinante, aunque
aparentemente invisible.

4. CONCLUSION

En este articulo, he argumentado cémo la ONU ha encontrado con la idea
de «sostener la paz» una nueva direccién para preservar la paz en el mundo.
Si se analiza el recorrido de las misiones de paz desde el final de la Guerra
Fria, se entiende que no puede ser de otra manera: la paz liberal ha quedado
obsoleta. Primero, sin el dominio de Occidente en las relaciones internacio-
nales y con un Consejo de Seguridad paralizado por el poder de veto de sus
Estados miembros, el optimismo con una ONU que pudiera liderar procesos
de paz, democratizacién y construccién de estados se desvanece. Segundo, se
ha visto que las intervenciones internacionales en zonas de conflicto tampo-
co son deseables si sirven intereses neocoloniales o imperialistas, o generan
complicaciones y dindmicas de dependencia que son costosas y raramente
facilitan la consolidacién de la paz. Estas dos lecciones conllevan a pensar
en una alternativa «pragmatica» que asuma que en un mundo multipolar e
interconectado los conflictos son complejos y arduos de resolver!®.

17 NAcCIONES UNIDAS, «Protect Women'’s Rights “before, during and after Conflict” UN Chief Tells
High-Level Security Council Debate», Noticias, 23 de abril de 2019. Acceso en hitps://news.un.org/en/
story/2019/04/1037151.

18 GUTERRES, A., «Remarks to the Security Council Open Debate on “Maintenance of International
Peace and Security: Conflict Prevention and Sustaining Peace”», 10 de enero de 2017. Acceso en https://
www.un.org/sglen/content/sg/speeches/2017-01-10/secretary-generals-remarks-maintenance-internatio-
nal-peace-and.

19 DE CoNING, C., «Adaptive Peacebuilding», Int. Aff., vol. 94, 2018, nam. 2, pp. 301-317.
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¢Cual es entonces esta nueva direccién que se dibuja después de las cri-
ticas y los fracasos y al margen de un Consejo de Seguridad irresoluto, do-
minado por los vetos de sus miembros permanentes, incapaz de renovarse?
Las reformas iniciadas por Ban Ki-moon y ejecutadas por Guterres estan
reforzando la coordinacién y eficiencia de la ONU, dando a las acciones sobre
el terreno un nuevo impulso. Lejos de ser intrusivas y grandilocuentes, las
operaciones de paz actuales se centran en ayudar a los mas vulnerables en
potenciar las iniciativas locales. Se basan en alianzas con multiples organi-
zaciones que se reparten responsabilidades y procuran esfuerzos colectivos.
Y por dltimo, estan centradas en el largo plazo con la idea de que prevenir el
conflicto es menos costoso que resolverlo. La idea de sostener la paz exige a
la ONU apostar por la prudencia y el apoyo, en vez del liderazgo. Las tropas
estan encontrando su nuevo lugar en la prevencién y en la gestion modesta
de las consecuencias del conflicto: una intervenciéon de ayuda tan relevante
como incorpoérea.

Palabras clave: misiones de paz, construccion de paz, ONU, Antonio Guterres, critica.

Keywords: Peace missions, peacebuilding, United Nations, Antonio Guterres, criticism.
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EVOLUCION Y AVANCE EN LA UNIFICACION
DEL DERECHO EUROPEO DE FAMILIA. RELATO
DEL EXITO DE DOS PROYECTOS EUROPEOS
«EUFAM’S I» Y «<EUFAM’S II»

Rosario EspINOsSA CALABUIG*

En los ultimos afios, desde principios de 2016 hasta finales de 2020,
el area de Derecho internacional privado (DIPr.) de la Universitat de Va-
lencia ha participado como miembro asociado en una de las iniciativas a
nivel europeo de mas relevancia para la disciplina del DIPr. y para todos
los operadores que se dedican en mayor o menor medida a ella. Se trata
de dos Proyectos financiados por la Comisién Europea en la materia con-
creta del derecho de familia, conocidos bajo los acrénimos de EUFam’s 1
—Planning the future of cross-border families: a path through coordination—
(web: www.eufams.unimi.it; cuenta facebook: www.facebook.com/eufams) y
EUFam’s Il —Facilitating cross-border family life: Towards a common Euro-
pean understanding— (www2.ipr.uni-heidelberg.de/eufams). Ambos proyec-
tos han sido fruto del impulso de varias Universidades europeas y opera-
dores juridicos (abogados, jueces, notarios y registradores) unidos por un
objetivo comun: analizar la trayectoria legislativa, politica y jurispruden-
cial de los Estados miembros vinculados en dichos Proyectos en el Derecho
europeo de familia.

Cuando en 2015 la Profesora Ilaria Viarengo, con la que llevaba afos tra-
bajando en DIPr. de familia, me propone que la Universitat de Valencia, en

* Catedratica de Derecho internacional privado en la Universitat de Valéncia (rosario.espinosa@uv.es).
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concreto el area de DIPr., formara parte del primer proyecto «<EUFam’s» para
analizar el futuro de las cross-border families en Europa, nunca hubiéramos
imaginado el enorme y satisfactorio trabajo que ibamos a realizar. Un trabajo
que ha tenido grandes repercusiones sobre el avance en el conocimiento y
difusién del derecho europeo de familia entre los operadores practicos y de
la evolucion de la practica legislativa y jurisprudencial comparada europea.
En el equipo espanol del EUFam’s participamos los Profesores Rosario Es-
pinosa Calabuig (IP del equipo), Carlos Esplugues Mota, Guillermo Palao
Moreno, Carmen Azcarraga Monzonis y Pablo Quinz Redondo, asi como la
Profesora Laura Carballo Pifieiro. A ellos se afiadié José Juan Castell6 para
el EUFam’s II

El primer Proyecto Planning the future of cross-border families: a path
through coordination - <EUFam’s» estuvo cofinanciado por la Comisién euro-
pea en el ambito del Justice Programme y coordinado por la Universita degli
studi di Milano (Profesores Viarengo y Villatta), con duracién desde el 1 de
enero de 2016 al 31 de diciembre de 2017. Como socios estabamos, ademas
de la Universitat de Valéncia, las Universidades de Heidelberg, Osijek y Vero-
na, asi como el Max Planck Institute Luxembourg for International, European
and Regulatory Procedural Law. Junto a ellos, la AEAFA (Asociacién Espanola
de Abogados de Familia) con la que el equipo espafol ha trabajado de modo
coordinado en todo momento, asi como la AIAF (Associazione Italiana degli
Avvocati per la famiglia e per i minori), la Scuola Superiore della Magistratura
italiana y la Academia judicial croata.

A este respecto ha de sefialarse la estrecha y fructifera labor realizada en-
tre el equipo esparfiol y la AEAFA, en particular con la Abogada Pilar Tintoré
Garriga, asi como con José Luis Ferrer Sama, Paola Tamborero Font y Con-
cha Ballester Colomer. Desde aqui va nuestro agradecimiento y confianza en
venideras colaboraciones.

El objetivo del primer proyecto EUFam’s ha sido el andlisis de la legisla-
cién y jurisprudencia europea sobre DIPr. en materia de familia para poder
identificar las dificultades encontradas en la practica y formular las propues-
tas mas necesarias en este contexto a las instituciones europeas. En concre-
to, han sido analizados el Reglamento CE 2201/2003, de 27 de noviembre,
sobre competencia y reconocimiento y ejecucién en materia matrimonial y
responsabilidad que deroga el Reglamento CE 1347/2000 (Bruselas II bis)
(DO L 338, de 23 de diciembre de 2003); el Reglamento 1259/2010, del Con-
sejo, de 20 de diciembre, por el que se establece una cooperacién reforzada
en el ambito de la ley aplicable al divorcio y a la separacion judicial (Roma
III) (DO L 343/10, de 29 de diciembre de 2010); el Reglamento UE 4/2009,
del Consejo, de 18 de diciembre de 2008, sobre competencia, ley aplicable,
reconocimiento y ejecucién de decisiones y cooperacién en materia de obli-
gaciones de alimentos (DO L 7, de 10 de enero de 2009) y, por dltimo, el
Reglamento UE 605/2012, de 4 de julio de 2012, relativo a la competencia,
la ley aplicable, el reconocimiento y la ejecucién de las resoluciones, a la
aceptacion y la ejecucién de los documentos publicos en materia de suce-
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siones mortis causa y a la creacién de un certificado sucesorio europeo (DO
L 201, de 27 de julio de 2012). Si bien la escasa practica existente en ese
momento en materia sucesoria llevaria a centrarnos entonces en los demas
Reglamentos.

El analisis de todos los Reglamentos se ha compatibilizado con el de los
textos convencionales més significativos en este ambito, como el Protocolo
de La Haya de 23 de noviembre de 2007 sobre la ley aplicable a las obli-
gaciones alimenticias y la Convencién de La Haya de 23 de noviembre de
2007 sobre el cobro de alimentos para nifios y otros familiares (Decisién del
Consejo de 30 de noviembre de 2009, relativa a la adhesion de la Comunidad
Europea al Protocolo de La Haya, de 23 de noviembre de 2007, DO L 331,
de 16 de diciembre de 2009); el Convenio de La Haya de 19 de octubre de
1996 relativo a la competencia judicial, la ley aplicable, el reconocimiento,
la ejecucién y la cooperacién en materia de responsabilidad parental y medi-
das de proteccién de los niflos (BOE num. 291, de 2 de diciembre de 2010),
asi como el Convenio de La Haya sobre los aspectos civiles de la sustraccién
internacional de menores de 25 de octubre de 1980 (BOE nuim. 202, de 24 de
agosto de 1987).

Al amparo de dicho analisis se realizaron varios Seminarios nacionales
en Valencia, Heidelberg, Verona y Osijek (todos ellos entre junio-octubre
de 2016) y un Seminario internacional en el Max Planck de Luxemburgo
(12 de mayo de 2017) con académicos, jueces, abogados, oficiales del regis-
tro, representantes de las autoridades centrales de 20 paises, asi como un
representante de la UE. Como broche de todos estos seminarios se celebré
en Milan la Conferencia final el 1 de diciembre de 2017. Todos estos semi-
narios se celebraron conforme al método de las llamadas Chatham Rules,
que permite a los participantes expresarse libremente y discutir abierta-
mente sobre sus experiencias y dudas sin que sus nombres sean recogidos.
Asistieron especialistas en la materia provinientes de la esfera judicial,
de la abogacia, notarios y registradores, asi como del mundo académico
de los Estados involucrados (incluyendo un académico de un pais vecino
que en el caso de Espafia fue Francia en el EUFam’s I y Portugal en el
EUFam’s 11, entre los que el debate e intercambio de experiencias fue muy
enriquecedor y quedoé reflejado en diversos Exchange National Seminars
Reports publicados en la web mencionada del primer proyecto. A este res-
pecto, el Seminario celebrado en Valencia el 24 de octubre de 2016, como
después el Seminario del EUFam’s IT el 19 de mayo de 2019 fueron un
éxito rotundo.

Los excelentes resultados del primer Proyecto EUFam’s y la necesidad de
seguir avanzando en ellos y en la practica de los operadores y la jurispru-
dencia propulsaron la peticién de un segundo Proyecto, bajo el titulo Fa-
cilitating cross-border family life: Towards a common european understanding
«EUFam’s II». En esta ocasién coordinado por la Universidad de Heidelberg
(Profesor Pfeifer), desde enero de 2018 a diciembre de 2020 (salvo prérroga
como consecuencia de la COVID-19), y financiado por el Programa de Justi-
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cia de la UE (2014-2020). Véase ampliamente el sitio web en www2.ipr.uni-
heidelberg.de/eufams.

El objetivo del EUFam’s II ha sido todavia mas ambicioso que el prime-
ro al incluir la practica generada tanto por los reglamentos ya analizados
en EUFam’s I (incluido también el 650/2012 sobre sucesiones y la mayor
practica que se habia producido en este &mbito) como por el Reglamento
UE 2016/1103, del Consejo, de 24 de junio, por el que se establece una coo-
peracion reforzada en el Aambito de la competencia, ley aplicable y recono-
cimiento de resoluciones en materia de regimenes econémicos matrimo-
niales (DO L 183, de 8 de julio de 2016); el Reglamento UE 2016/1104, del
Consejo, de 24 de junio, por el que se establece una cooperacién reforzada
en el ambito de la competencia, ley aplicable y reconocimiento de deci-
siones en materia de efectos patrimoniales de uniones registradas (DO L
183, de 8 de julio de 2016) y, por ultimo, el Reglamento UE 2016/1191, del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 6 de julio, por el que se facilita la
libre circulacién de los ciudadanos simplificando los requisitos de presen-
taciéon de determinados documentos publicos en la Unién Europea y por
el que se modifica el Reglamento UE 1024/2012 (DO L 200, de 26 de julio
de 2016).

EUFam’s II ha ido, por tanto, mas alld del primer Proyecto al desa-
rrollar la experiencia practica mas completa y promover un mayor en-
tendimiento comun europeo como bases para garantizar la aplicacién
uniforme, coherente y congruente del derecho de familia europeo, a fin
de facilitar el movimiento transfronterizo de personas dentro de la UE.
Como socios hemos repetido la Universitat de Valéncia, las Universidades
de Osijek, Mildn y Verona, se ha incorporado la Universidad de Lund y se
han mantenido el Max Planck de Luxemburgo y la AEAFA espafiola como
miembro asociado.

Para justificar la necesidad y el consiguiente éxito de los dos Proyectos
EUFam’s hay que recordar el hecho de que, como es sabido, la UE se ocupe
desde hace tiempo del derecho de familia, superando el taba segtn el cual
era una materia que escapaba de las competencias comunitarias y no era
relevante para la integraciéon europea. Por el contrario, la posibilidad, entre
otras, de obtener una decision relativa a la disolucién de un matrimonio o la
custodia sobre los hijos o sobre aspectos vinculados con la situacién familiar
o incluso su reconocimiento, representa una cuestion fundamental para un
ciudadano europeo o una persona residente en la UE a la hora de transfe-
rir su residencia a otro Estado miembro. Es decir, dicha posibilidad resulta
funcional al interés comunitario de promover la libre circulacién de perso-
nas como condicién para favorecer el buen funcionamiento y desarrollo del
mercado interior.

Desde que el Tratado de Amsterdam atribuyera a la Comunidad la com-
petencia normativa en materia de DIPr. sustrayéndola a los Estados miem-
bros, se ha desarrollado un importante corpus normativo que, partiendo
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del divorcio, se ha extendido a los aspectos econémicos de las relaciones
familiares y a las sucesiones con elemento extranjero. El gran dinamismo de
las instituciones comunitarias ha conducido, sin embargo, a una fragmen-
tacién de la regulacién de las relaciones familiares a través de reglamentos
diferentes y con base en criterios para determinar la competencia judicial y
la ley aplicable que, lamentablemente, pueden llevar a resultados contradic-
torios. Cuestiones que surgen de una separacién o un divorcio como la res-
ponsabilidad parental, el domicilio familiar o los alimentos hacia los hijos o
el conyuge mas débil, que tradicionalmente se han considerado accesorias y
se han resuelto conjuntamente, ahora deben resolverse por normas diferen-
tes, lo que ha suscitado dudas razonables e incertidumbre en los operadores
juridicos.

Con este marco, los Proyectos EUFam’s I y EUFam’s II se han concebido
como una plataforma desde la que proveer de instrumentos ttiles y necesa-
rios a los operadores practicos, en particular jueces y abogados, pero también
notarios y registradores (sobre todo con EUFam’s IT) para una mejor y co-
rrecta aplicacién de las normas en cuestiéon (reglamentos y su coordinacion
con los Convenios).

En este sentido, se han realizado multiples, diferentes e intensas activi-
dades como ejecucion de los Proyectos. Una de las mas importantes ha sido
la recopilacién de la jurisprudencia nacional por parte de los socios del Pro-
yecto que ha sido analizada e incluida en las bases de datos disponibles en
ambos Proyectos. Los Estados miembros objeto de investigacién han sido
Alemania, Bulgaria, Croacia, Francia, Grecia, Italia, Eslovaquia, Espana y
Republica Checa habiéndose recogido una gran cantidad de resoluciones en-
tre EUFam’s I y EUFam’s II. De cada resolucion se han extraido —en inglés—
los datos mas relevantes respecto de las partes (nacionalidad y la residencia)
y de la resolucion en si (fecha, iter judicial, preceptos aplicados), asi como
un resumen y un comentario de la misma. Extremos todos ellos de enorme
utilidad préctica para el operador juridico.

Bajo la coordinacién, primero de la Universidad de Mil4an y luego de la Uni-
versidad de Heidelberg, los distintos socios europeos hemos ido realizando,
entre otros, a lo largo de la ejecuciéon de los dos Proyectos: 1) Cuestionarios
sobre el conocimiento real de los reglamentos. 2) Exchange National Semi-
nars Reports. 3) Best practices sobre la aplicacién de los reglamentos. 4) Final
Study en EUFam’s 1. 5) Report on internationally shared good practices (EU-
Fams I). 6) Report on National Implementation laws (EUFam’s II). 7) Como
broche de oro final se ha publicado un volumen en la editorial Hart Publis-
hing que vera la luz a lo largo de 2020 sobre los resultados del EUFam’s I,
elaborado tanto por los miembros de los equipos nacionales como de otros
especialistas invitados a participar en €él, editado por las Profesoras Viarengo
y Villata. Por su parte, los resultados del EUFam’s IT se publicardan en otro
volumen en Heidelberg University publishing una vez finalice el Proyecto, con
las contribuciones, asimismo, de los miembros del Proyecto y otros colabora-
dores invitados (para consultar las diferentes actividades y textos realizados
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en ambos Proyectos se aconseja la visita de ambos sitios web antes mencio-
nados).

En plena vigencia del EUFam’s I se presenta por la Comisién —el 30 de
junio de 2016— la Propuesta de revision del Reglamento Bruselas II bis y
por fin en 2019 se publica el Reglamento UE 2019/1111, del Consejo, de 25
de junio, relativo a la competencia, el reconocimiento y la ejecucién de re-
soluciones en materia matrimonial y de responsabilidad parental, y sobre la
sustraccién internacional de menores (DO L 178, de 2 de julio de 2019), que
entrara en vigor en 2022. De este modo, los seminarios nacionales e interna-
cionales celebrados durante todos estos aflos han posibilitado ir conociendo
y discutiendo los trabajos de la Comisién y el texto finalmente publicado,
intercambiando opiniones y experiencias y proponiendo o sugiriendo modi-
ficaciones en relacién con las novedades incluidas, sobre todo en materia de
traslado o retencién ilicita de menores.

De los resultados de los Seminarios nacionales reflejados en los cuestio-
narios y en los Exchange National Seminars Reports se han podido consta-
tar tanto las dificultades y dudas principales a las que se enfrentan en la
practica del dia a dia los operadores. En particular, estas se refieren a los
aspectos mas criticos derivados de la determinacién de la competencia judi-
cial, ley aplicable, reconocimiento y ejecucion de las decisiones, cooperacién
administrativa, interrelacién entre reglamentos y Convenios de La Haya o
el ambito de aplicacién residual de las normas nacionales. Los Proyectos
han previsto ademds instrumentos practicos de apoyo como las clausulas
modelo de eleccién de la ley aplicable y de eleccién de foro, asi como un
modelo de protocolo dirigido a mejorar e incrementar la cooperacion entre
jueces, ademas de las Policy guidelines que complementan los trabajos de la
Direccién general de Justicia y consumidores de la Comisién europea. Con
el EUFam’s I se ha realizado asimismo un Final Study con todas las cuestio-
nes, criticas o dificultades surgidas durante la ejecucion del Proyecto y pre-
sentadas en la Conferencia final de Milan de diciembre 2017. Por su parte,
con el EUFam’s I, ademas de muchas de las actividades mencionadas, se
ha realizado un Report on National Implementation Laws por parte de todos
los socios del Proyecto que resulta igualmente muy tutil. Todo ello, junto con
diferentes temas asignados a cada uno de dichos socios, deberian haberse
expuesto en la Conferencia Final que iba a celebrarse en Heidelberg el 25
de junio de 2020, pero que ha debido posponerse como consecuencia de la
crisis de la COVID-19.

En definitiva, hay que felicitar tanto a las Universidades de Mil4dn y Hei-
delberg por haber coordinado unos Proyectos (EUFam’s I y EUFam’s II res-
pectivamente) de tanta relevancia, asi como a los socios involucrados. Una
mencién especial merece la Universitat de Valéncia y en particular el equipo
espafiol, que hemos participado con gran entusiasmo y profesionalidad en
esta enriquecedora experiencia, demostrando una vez mas la calidad humana
y cientifica de este equipo. Gracias a este tipo de experiencias ha sido posible
potenciar algo fundamental en nuestra disciplina como es la transmisién y
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difusién del conocimiento y la practica del DIPr. de la UE entre todos los
operadores juridicos.

Palabras clave: Proyecto europeo EUfam’s I, Proyecto europeo EUfam’s II, Derecho
europeo de familia y sucesiones, unificacién Derecho europeo de familia.

Keywords: European Project EUfam’s I, European Project EUfam’s II, European
family and succession law, unification European family law.
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RECENSIONES

Acupo GoNzALEzZ, J. (dir), Relaciones juridicas transnacionales y reconoci-
miento mutuo, Cizur Menor, Thomson Reuters Aranzadi, 2019, 310 pp.

1. La monografia que me ocupa
presentar es el resultado de un semina-
rio celebrado en la UAM, el 11 de junio
de 2018, vinculado al proyecto de inves-
tigacién titulado «Relaciones juridicas
transnacionales en el mercado interior
y justicia administrativa», del que es
investigador principal el Director de la
obra, el Dr. J. Agudo Gonzilez, que se
estructura en cuatro capitulos, de los
cuales tres corresponden a autores ad-
ministrativistas, que se encargan de
analizar la esencia relacional del reco-
nocimiento mutuo, como instrumento
que permite entablar relaciones juridi-
cas administrativas en un contexto que
supera el puramente territorial-estatal.
En el Capitulo I el Profesor J. Fernandez
Gaztea se ocupa de las «Relaciones ju-
ridicas transnacionales y reconocimien-
to mutuo en la Unién Aduanera»; en el
Capitulo 11, el Profesor H. Iglesias Sevi-
llano estudia «Los sectores bancario y
financiero en el Derecho europeo: el re-
conocimiento mutuo y los mecanismos
de cooperacién», y en el Capitulo IV el
Profesor J. Agudo Gonzalez aborda las
relaciones juridicas surgidas con base

en el ejercicio de las libertades de cir-
culacién en el mercado interior, bajo el
titulo «La articulacién de las relaciones
juridicas transnacionales mediante las
variantes del reconocimiento mutuo».
Por su parte, en el Capitulo III el Pro-
fesor M. Gardenes Santiago analiza «El
reconocimiento mutuo en la Unién Eu-
ropea: su naturaleza juridica a la luz
de las técnicas o métodos del Derecho
internacional privado», desde una 6pti-
ca y enfoque distinta al de los estudios
anteriores, centrada en la légica inter-
nacional privatista, y en el que pone de
relieve las tres funciones distintas del
reconocimiento mutuo, influyendo en la
determinacion del ordenamiento aplica-
ble a la puesta en el mercado de produc-
tos y servicios, determinando la acepta-
cién de los documentos y certificados
de otros Estados miembros en cuanto
a su eficacia probatoria y, en ocasiones,
también ordenando el reconocimiento
de resoluciones administrativas de otros
Estados miembros.

2. Por el espacio disponible quie-
ro centrar la atencién del lector en la
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segunda parte del estudio del Profesor
Agudo Gonzélez, que se presenta como
el central del libro, donde sistematiza
los resultados de las colaboraciones sec-
toriales de sus compafieros administra-
tivistas, llamando la atencién dogmatica
de su teoria general del «Derecho admi-
nistrativo de la transnacionalidad», a
través de la que logra desentrafar un
modelo regulativo relacional orientado
a otorgar un rol activo a los titulares de
derechos vinculados con las libertades
de circulacién, no solo para ejercerlos
y hacerlos cumplir, sino también para
determinar los términos en que se en-
cuadrari la relacién juridica, y a gene-
rar necesariamente conexiones coope-
rativas entre las Administraciones y los
procedimientos de los Estados miem-
bros involucradas en la relacién trans-
nacional. Punto de partida es la idea del
espacio juridico europeo como nocién
que integra una pluralidad de ordena-
mientos nacionales que mantienen una
relaciéon de dependencia mutua, condi-
cionadas por el caracter superior que
se otorga el Derecho europeo, y en el
que se desenvuelve el modelo regulati-
vo relacional condensando, a su vez, los
dos escenarios de «transnacionalidad»
(«plena» y «horizontal»), en los que la
asimetria entre ambito de validez y de
vigencia de los derechos reconocidos
por las normas europeas, y de las nor-
mas y actuaciones juridicas estatales
dictadas para dotarles de plena efecti-
vidad, hace preciso ampliar sus ambitos
de vigencia para que gocen de una efi-
cacia potencial que desborde el marco
territorial estatal, mediante la previsién
de técnicas conflictuales que, con in-
dependencia del nomen iuris (recono-
cimiento automatico, reciproco, auto-
matico, condicionado, implicito...) son
utilizadas en el Derecho europeo para
conectar los ordenamientos nacionales
como eventuales normas aplicables so-
bre una relacién juridica preexistente y
nacida en uno de los Estados miembros
(pais de origen).
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3. La constatacién anterior sinte-
tiza muy claramente la posicién con-
flictualista del autor en relacién con
la regla de reconocimiento mutuo que
incorpora al modelo regulativo relacio-
nal, cuestion que fue objeto de una con-
troversia en la doctrina internacional-
privatista, como pone de relieve en su
estudio el Profesor M. Gardefies San-
tiago, y del que ha tenido ocasién de
pronunciarse el TJUE en el asunto eDat
Advertising, en el contexto de la clausu-
la de mercado interior de la Directiva
2000/31/CE, negando que esta presen-
te las caracteristicas de una norma de
conflicto, destinadas a zanjar un con-
flicto especifico entre varios Derechos
que deben ser aplicados (apdo. 61). Hu-
biera sido, por ello, preferible abordar
la efectividad de los derechos concre-
tados en una actuacién administrativa
del Estado de origen (autorizaciones,
licencias o titulos) desde otra interpre-
taciéon distinta, como sugiere M. Gar-
defies Santiago (p.172), desplazando
el foco desde el razonamiento conflic-
tual para centrarlo en la intervencién
de la autoridad del pais del origen, que
ha creado en dicho Estado un acto en
su sentido méas amplio, por lo que el
reconocimiento de la norma de origen
se concretaria en la eficacia de los ac-
tos dictados por la Autoridad adminis-
trativa del Estado miembro de origen
en el Estado miembro de destino. Al
margen de esta apreciacién, por el es-
pacio disponible se quedan en el tintero
otras conclusiones relevantes y reflexio-
nes sobre la presente monografia, que,
como anteriormente he sefialado, con-
tiene un analisis profundo y exhaustivo
de un tema en el que la doctrina espa-
fiola apenas ha centrado su atenciéon
hasta el momento y que, sin embargo,
suscita un interés innegable que me
hace recomendar su lectura.

J. I. PAREDES PEREZ
Universidad Auténoma de Madrid
http://dx.doi.org/10.17103/redi.72.2.2020.4.01
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BARRENADA, I. (coord.), ABU-TARBUSH, J., ALVAREZ-OSSORIO, I. y SANAHUJA, J. A.,
Entre Espatia y Palestina. Revision critica de unas relaciones, Biblioteca
del Islam Contemporaneo, Barcelona, Edicions Bellaterra, 2018, num. 52,
327 pp., por Miguel Hernando de Larramendi.

Los veinticinco afos transcurridos
desde la firma de los Acuerdos de Oslo
en 1993 y el fracaso del «proceso de paz»
proporcionan a los autores de esta obra
colectiva, coordinada por Isaias Barrefia-
da, la perspectiva necesaria para hacer
una reflexiéon critica sobre el papel de
la ayuda internacional hacia el Territo-
rio Palestino Ocupado sustentada en la
consideracion de que este se encontraba
en una situacién de posconflicto. Como
sefialan los autores en los primeros ca-
pitulos, la prioridad dada por la comu-
nidad internacional a la consecucién de
un acuerdo a toda costa ha obviado la
realidad de la ocupacién. El importante
volumen de ayuda internacional desti-
nado desde entonces a los palestinos ha
contribuido a financiar indirectamente la
ocupacion permitiendo a Israel desenten-
derse de sus obligaciones como potencia
ocupante perpetuando un statu quo que
ha acentuado la desarticulacién territo-
rial, humana y politica de los palestinos
sin contribuir a la solucién del conflicto.

Estructurada en ocho capitulos, la
obra disecciona con espiritu critico las
diferentes dimensiones y niveles de las
relaciones entre Espana y Palestina cuya
relevancia en la agenda diplomatica y
también social espafola se ha ido, sin
embargo, difuminando estos tltimos
afios como consecuencia de la apariciéon
de nuevos conflictos en la region.

Aungque el nuicleo del analisis se centra
en las ultimas décadas, el libro enmarca
histéricamente unas relaciones cuyo ori-
gen en época contemporanea estuvo vin-
culado al establecimiento en el siglo xviit
de la Obra Pia de los Santos Lugares.
Como los autores sefalan, la actuacion
de Espafia respecto a la cuestién palesti-
na desde finales de los afios cuarenta ha
respondido sobre todo a intereses indi-

rectos relacionados con la historia, con
los efectos de la cuestion palestina en sus
relaciones con otros paises arabes, con el
prestigio internacional y con la opinién
publica. El apoyo a las posiciones arabes
sobre esta cuestién en Naciones Unidas y
el no reconocimiento del Estado de Israel
se convirtieron en los ejes que vertebra-
ron una «politica drabe» sobre la que el
régimen franquista intenté proyectar la
ilusién de una cierta influencia regional
que, durante la transicién politica, conti-
nu6 siendo considerada como un impor-
tante «activo» para la politica exterior es-
panola. El convencimiento de que el no
reconocimiento de Israel aseguraba una
interlocucién privilegiada con los Esta-
dos arabes contribuy6 a aplazar el esta-
blecimiento de relaciones diplomaticas
con Tel Aviv hasta la adhesién de Espaia
a la Comunidad Europea. A partir de ese
momento el rol asumido por la diploma-
cia espanola pasé a ser el de un actor que
aspiraba a desempefiar un papel mas ac-
tivo de mediacién e interlocucién en la
busqueda de una solucién al conflicto, en
el marco de sus intentos por adquirir un
mayor protagonismo en la politica euro-
pea hacia el Mediterraneo.

El analisis de la evolucién de las rela-
ciones con Palestina es realizado a varios
niveles incluyendo el papel desempefiado
por los actores de la sociedad civil y la
opinién publica. El tercer capitulo anali-
za la dimensién bilateral de una politica
en la que en lineas generales ha prevale-
cido la continuidad, independientemente
del color politico de los diferentes go-
biernos. Aunque la politica espafiola se
ha europeizado no ha conseguido tener
un liderazgo proactivo en el seno de la
Unién Europea. Esta dimensiéon multi-
lateral es abordada en el cuarto capitu-
lo en el que también son analizadas las
posiciones adoptadas por la diplomacia
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espafiola sobre la cuestién palestina en
las Naciones Unidas.

La cooperacién espaiiola es analizada
en el primer y en el quinto capitulo y es
puesta en relacion con el concepto de la
coherencia de politicas para el desarro-
llo, adoptado por Espaifia y los principa-
les donantes internacionales. Palestina
ha sido uno de los principales destinos
tanto en términos absolutos como en tér-
minos per cdpita de la ayuda espafiola,
tendencia que se ha mantenido a pesar
de la reduccién drastica de los fondos a
partir de 2011. Para los autores, la ayu-
da ha sido un instrumento de la accién
exterior utilizada de forma abusiva y
ambigua sin que, en la mayor parte de
los casos, haya ido acomparfiada de una
estrategia politica dirigida al objetivo de
la descolonizacién y de una paz justa.
La ayuda ha estado inserta en la légica
de los Acuerdos de Oslo —mantener en
funcionamiento las instituciones de la
Autoridad Nacional Palestina y prestar
ayuda humanitaria a la poblacién— sin
dirigirse a poner fin a la ocupacién. La
ayuda espafiola, como la de otros paises
occidentales, ha pretendido contribuir a
impulsar el desarrollo econémico y so-
cial sin avances politicos, manteniendo
unas relaciones con el ocupante como
si no existiera una situacién de conflic-
to. El respaldo tacito de la mayor parte
de las ONG implicadas en la coopera-
cién con Palestina y en la ayuda a los
refugiados en los paises vecinos con el
Oslo Aid Model contrasta con el espacio
de la solidaridad politica analizado en
el capitulo séptimo. Los comités y aso-
ciaciones de amistad con Palestina han
mantenido posiciones més criticas con el
modelo de Oslo apoyando camparfias de
boicot como el BDS. Este movimiento

de solidaridad con la causa palestina no
ha conseguido, sin embargo, articularse
como lobby politico con capacidad de in-
fluencia mas alla de los espacios de poder
local, y se enfrenta a la aparicién de gru-
pos de presién proisraelies en sectores
conservadores vinculados a laboratorios
de ideas como FAES.

Las relaciones de Espafia con Israel
y otros paises de la regiéon son analiza-
das en el capitulo sexto. En él los autores
sostienen que los intentos de preservar
una posiciéon equilibrada que permita
mantener un rol de mediador, han lleva-
do a la diplomacia espafiola a asumir el
emperfio israeli de separar el tratamiento
del conflicto de las relaciones bilaterales
con Israel, pais con el que se ha busca-
do mantener unas relaciones estrechas
en el &mbito econémico y politico (para
no alienarse con Estados Unidos y otros
miembros de la UE) y también en el sim-
bélico (aceptando en muchas ocasiones
la amalgama entre judio e israeli).

El libro concluye con un capitulo de
recomendaciones en el que los autores
abogan por una accién exterior de Espa-
fia coherente que aborde prioritariamen-
te el nucleo del problema, la ocupacién,
y reoriente la cooperacién para que sea
parte de la solucién y no del problema.

Se trata, sin duda, de una contribu-
cion relevante que llena una laguna en
la bibliografia en espafiol y, por tanto, de
obligada lectura para todos aquellos inte-
resados en el estudio de las relaciones his-
pano-palestinas analizadas con exhausti-
vidad en sus diferentes dimensiones.

Miguel HERNANDO DE LARRAMENDI
Universidad de Castilla-La Mancha
http://dx.doi.org/10.17103/redi.72.2.2020.4.02

BEepIiaoul, M., La Guerra de Argelia, una revolucion a la altura del ser humano,
Valencia, Tirant Humanidades, 2019, 402 pp.

No es comun la edicién en espaifiol
de libros o articulos sobre la guerra de
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Argelia. Ni lo fue en su momento por ra-
zones obvias, ni lo ha sido mas tarde, con



BIBLIOGRAFIA 363

la notable excepciéon de los dedicados a
la «batalla de Argel» —consagrados casi
en exclusiva a la interpretacién desde di-
ferentes claves de la célebre pelicula de
Gillo Pontecorvo—. En este contexto,
resulta pues insoélita la reciente apari-
cién de una obra dedicada al tema y mas
aun si lo hace bajo la firma de Mohamed
Bedajoui, antiguo Presidente de la CIJ y
miembro del IDI, cuya densa trayectoria
juridica se glosa en el prologo que firma
el Profesor A. Remiro Broténs.

Sin embargo, el que tal obra vea la
luz —en una traduccién del Profesor
Juan Soroeta Liceras muy aceptable, sin
perjuicio de la innecesaria galicizacion
de lugares y apellidos— no resulta extra-
fio para quien conozca la trayectoria del
jurista argelino. Al margen de sus publi-
caciones sobre DI, el Profesor Bedjaoui
no habia descuidado publicitar su ex-
tensa actividad politica al servicio de la
Republica argelina, linea en la que se si-
taa la reciente En mission extraordinaire.
Carnets d'un ambassadeur d’Algérie en
France, 1970-1979 (Paris, UHarmattan,
2016). Pero si hay un trabajo que enlaza
directamente con el objeto de este libro
es sin duda La revolution algérienne et le
droit (Bruselas, Editions de I'’Association
Internationale de Juristes Democrates,
1961). Ciertamente era esta una obra de
combate y —pese a los equivocos que ro-
dean la expresion— se trataba de un ex-
ponente, avant la lettre, de lo que hoy se
conoce como lawfare.

Y es que, aun presentandose como
un libro de memorias, no puede el autor
desasirse en él de lo que ha sido una de
las constantes a lo largo de su vida: su
compromiso con la revolucion argelina y
el ulterior devenir de la Republica de ella
surgida, lo que encuentra confirmacién
en las dos partes que en su estructura
interna —no formal— vertebran la obra.
La primera, dedicada a los recuerdos y
vivencias personales de un nifio y adoles-
cente musulman en la Argelia colonial.
Alli, la personal percepcién de la «aliena-
cién colonial» y la consiguiente «forja del

hombre» nos aporta sin duda un exce-
lente tel6n de fondo para comprender al
universitario sobrio y recio que aterriza
en la Francia metropolitana para cursar
brillantemente sus estudios superiores,
que compagina con un compromiso mili-
tante para con sus paisanos expatriados;
lo que le lleva a descartar una previsible
promocién al enarcado, tras un episodio
judicial en el que jugé un papel protago-
nista: el célebre Arrét Barel del Consejo
de Estado francés de 28 de mayo de 1954.

La segunda parte ofrece ya la visién
del hombre comprometido con la revo-
lucién argelina. Esta sin duda, es la par-
te que maés valoraran los lectores de esta
revista pues en ella se pone de manifiesto
el prodigioso acervo que atesora el juris-
ta Bedjaoui y que pone al servicio de la
causa revolucionaria: desde la denun-
cia del tratado del Atlantico norte hasta
la financiacién del Gobierno Provisional,
pasando por la adhesién a los Convenios
de Ginebra de 1949, no hay practicamen-
te cuestién que no pase por las manos de
Mohamed Bedjaoui, que se revela como
una pieza fundamental en el combate ju-
ridico por asentar tanto en el plano inter-
no como en el internacional al naciente
régimen. De hecho, su genio juridico bri-
lla tanto en esos pasajes como en el dedi-
cado a la participacién en las sesiones de
Naciones Unidas, asi como en el inespe-
rado epilogo consagrado al «nacimiento
y muerte de los sistemas juridicos», cuya
actualidad revela su paralelismo con al-
gunos acontecimientos muy préximos y
en la mente de todos.

En el libro se desvelan acontecimien-
tos sorprendentes —los términos de la
visita a Cuba en plena crisis de «los mi-
siles de octubre»—, estrambéticos, como
el recuento de dinero en el apartamento
de Ginebra —en un episodio digno de
John Le Carré—, o pintorescos, como las
andanzas de la delegacion argelina por el
sudeste asiatico. Sin embargo, y he ahi el
envés, hay cuestiones que no encuentran
el debido tratamiento en una obra que
recorre los grandes hitos que sustentan
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el devenir de la revolucién argelina. Sin
duda, se pretenden ofrecer los recuerdos
del protagonista y no la historia de tan
singular proceso politico. En este con-
texto, sorprende la escasa atencién, que
brinda a la figura de Frantz Fanon. El
artifice de la caracterizacion del proceso
argelino como una revolucién de masas
solo aparece citado una vez en una ano-
dina enumeracién de participantes al
servicio de la causa. Tampoco encuentra
respuesta alguin episodio del trafico de ar-
mas que nutrié a la revolucién a lo largo
de los casi ocho afios de lucha. El autor
dedica bastantes paginas a describir los
esfuerzos por allegar efectivos a la «Arge-
lia combatiente» —como le gusta decir—
y no ahorra criticas a los Estados (Egipto)
o sus dirigentes (el Tunez de Burguiba)
que habrian mermado considerablemen-
te su eficacia. Sin embargo, mantiene en
penumbra, por ejemplo, la peripecia del
carguero Athos I1, fletado por el Gobierno
provisional y cuyo destino —asi se afirma
en libro— hubiera sido el puerto de Me-
lilla (pp. 265-266, nam. 78). ¢Supone esto
confirmar —de ello se ha hablado— la
puntual connivencia de las autoridades
franquistas con la revolucién argelina?

Por otra parte, el autor también apro-
vecha para librar su particular ajuste de
cuentas con la Historia. Sin duda, a lo
largo de la obra sobresale la figura del Dr.
Ahmed Francis, del que autor se recono-

ce como solicito colaborador a lo largo
de todo el periodo examinado. La reivin-
dicacién de la figura de Francis revela
bien a las claras el afan de Bedjaoui por
hacer justicia a quien habria sido un fir-
me pilar del proceso que conduciria a la
victoria. En cambio, salen malparados,
desde luego Habib Burguiba —al que
no ahorra criticas a lo largo del libro— y
Ahmed Ben Bella, primer presidente de
la Republica, como revela su despectiva
referencia a «las autoridades argelinas de
Villa Joly» (pp. 334-335), en alusién a la
sede presidencial.

Existe, en fin, un afan —el propio ti-
tulo de la obra lo refleja— por presentar
la revolucién como una obra que ha con-
tribuido a humanizar la sociedad inter-
nacional y su Derecho. Sin duda, escrita
en otro momento tal afirmacién podria
sostenerse; lamentablemente, como hijo
cada uno de su tiempo, resulta dificil se-
guirla ahora cuando se justifica la «ley de
hierro de la revolucién» —léase «el tiro
en la nuca»— como cauce para eliminar
fisicamente a los desafectos o se caracte-
riza bonachonamente al dictador de Co-
rea del Norte, Kim-Il-Sung, cuando pero-
ra: «Ayer los déspotas en Corea eran los
extranjeros. Hoy el déspota es, por fin, un
coreano ¢Acaso no es un progreso?».

J. A. GONZALEZ VEGA
Universidad de Oviedo
http://dx.doi.org/10.17103/redi.72.2.2020.4.03

CARRASCOSA GONZALEZ, J., El Reglamento sucesorio europeo 650/2012 de 4 julio
2012: andlisis critico, 2. ed., Murcia, Rapid Centro, 2019, 734 pp.

La segunda edicién de esta obra, cuya
primera edicién vio la luz en Comares en
2014, es un estudio exhaustivo del Regla-
mento (UE) 650/2012, de 4 de julio, rela-
tivo a la competencia, la ley aplicable, el
reconocimiento y la ejecucion de las re-
soluciones, a la aceptacién y la ejecucion
de los documentos publicos en materia
de sucesiones mortis causa y a la crea-
cién de un certificado sucesorio europeo.
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A pesar de ser una segunda edicion, el
libro cuenta con 734 paginas, y 1.315 no-
tas a pie de pagina, con cita de mas 250
sentencias judiciales y resoluciones de la
DGRN. En realidad se trata de un nuevo
libro con 387 paginas mas, que su prime-
ra edicion de 347 paginas.

El especialista de DIPr encuentra en
este libro todas y cada una de las herra-
mientas tedricas y practicas necesarias
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para solventar cualquier problema rela-
cionado con una sucesién internacional,
pues se hace un estudio profundo de to-
dos los considerandos —83— y de todos
los preceptos —84— del Reglamento eu-
ropeo sucesorio. Se trata de un estudio
completo del Reglamento que regula la
sucesion de manera «total»: la competen-
cia internacional de las autoridades, la
Ley aplicable y la validez extraterritorial
en el &mbito sucesorio.

Dividida en cuatro partes, siguiendo
un orden légico-juridico desde un punto
de vista de DIPr, la primera parte de la
obra se refiere a los «Aspectos genera-
les del Reglamento sucesorio europeo»
(pp. 1-118); la segunda a la «Competen-
cia internacional» (pp. 119-244), la terce-
ra a la «Ley aplicable a sucesién mortis
causa» (pp.245-622), y, por ultimo, la
cuarta parte relativa a la «Validez extra-
territorial de decisiones y Certificado Su-
cesorio Europeo» (pp. 623-685).

Muchos son los puntos a destacar de
esta valiosa obra. Del mundo fascinante
sucesorio internacional en que nos su-
merge el autor pueden ponerse de relie-
ve, por su importancia o por su novedad,
los siguientes aspectos de cada una de los
cuatro partes mencionadas.

De la primera parte es de destacar el
estudio profundo de la génesis del Re-
glamento sucesorio europeo, al que se
le dedica casi 120 paginas y que hubiera
podido ser publicado como una mono-
grafia auténoma, por el interés del tema
y el desarrollo prolijo que permite seguir
paso a paso el desarrollo legislativo del
Reglamento.

De la segunda parte, en las pp. 119-
245 es muy destacable el examen del
concepto de «residencia habitual» en el
momento del fallecimiento, como foro
de competencia judicial internacional
general. Dado que no existe un minimo
temporal a partir del cual se adquiera la
residencia habitual, esto obliga a razonar
caso por caso, con atencién, siempre, a
los datos del caso concreto. Destaca asi

el estudio de «trece casos complejos de
precisién de la residencia habitual del
causante»: residencias habituales inter-
nacionalmente disociadas, residencias
habituales alternativas y contempora-
neas del causante, residencia intermiten-
te pero muy frecuente, etcétera.

En la tercera parte, de casi 400 pa-
ginas, el lector puede encontrar una co-
leccién de problemas sobre el Derecho
aplicable a la sucesién internacional,
perfectamente hilados y solucionados
con una exigencia y precisién juridica de
relojero suizo, hay que mencionar: i) el
muy adecuado enfoque sobre la cuestiéon
de qué se entiende por tribunal con un
analisis ponderado de la STJUE de 23 de
mayo de 2019, C-658/17, WB, que realiza
el autor, en sus pp. 120-141; ii) la especial
relevancia de la inclinacién del autor por
el enfoque heterodoxo de la remisién a
sistemas plurilegislativos en el caso del
ordenamiento juridico espafiol, donde en
sus pp. 567-572, se sostiene la aplicaciéon
del art. 9.10 CC por analogia en el caso
de extranjeros con residencia habitual
en Espafia y la aplicacién de la Ley de la
vecindad civil del extranjero; iii) el muy
interesante discurso sobre la sucesién de
activos a través de Will Substitutes y pro-
mesa de testamento; iv) el completo ana-
lisis de los casos de Derecho societario y
«clausula tontina»; v) el interesante estu-
dio interesante de los trusts sucesorios;
vi) el examen de la eficiencia del sistema
conflictual del Reglamento sucesorio eu-
ropeo; vii) el correcto analisis de la uni-
dady de universalidad de la Ley sucesoria,
que muestra el defecto del Reglamento en
este punto al no haber aclarado la duda
de saber si se admite el fraccionamiento
de la Ley sucesoria en casos de reenvio;
viii) el analisis critico de la Professio juris
con demasiadas limitaciones para que el
causante elija la Ley reguladora de la su-
cesién y critica de la posicion de la DGRN
al detectar la professio juris tacita; ix) el
examen en términos de eficiencia de la
clausula de excepcién, y x) o los aspectos
concretos dignos de destacarse como la
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adquisicion de la propiedad de los bienes
de la herencia (con explicacién de los pri-
vilegios del Derecho alemén en este par-
ticular), troncalidad vizcaina, el tema de
los conmorientes, de sucesién en favor
del Estado, de la pluralidad de testamen-
tos y critica de la posicién de la DGRN,
o el ponderado estudio del orden publico
internacional y legitimas.

De la cuarta parte hay que mencionar
el analisis de la utilidad del Certificado
sucesorio europeo que pone de relieve su
alcance practico al mismo tiempo que
sus limitaciones como titulo sucesorio,
en sus pp. 655-685.

A nadie se le escapa que este anélisis
critico del Reglamento sucesorio euro-
peo marcara un antes y un después en

el DIPr sucesorio europeo. Trabajo de
relevante impacto, lectura obligada y
consulta imprescindible para todos los
operadores juridicos que se precien de
acudir a la obra mas completa, actual y
vanguardista sobre el Reglamento suce-
sorio europeo.

Con un claro enfoque préctico, sin ol-
vidarse de la complejidad de las cuestio-
nes tedricas, se ha conseguido un estudio
sobre el Derecho sucesorio europeo que
atna una precision juridica extrema y un
disefo juridico-practico exclusivo carac-
teristico del buen hacer del Profesor Ca-
rrascosa Gonzalez.

E. CASTELLANOS Ruiz
Universidad Carlos III de Madrid
http://dx.doi.org/10.17103/redi.72.2.2020.4.04

CEBRIAN SALVAT, A. y LORENTE MARTINEZ, I. (dirs.), Proteccion de menores y De-
recho internacional privado, Granada, Comares, 2019, 341 pp.

La presente monografia contiene 17
trabajos que podrian agruparse en torno
a cinco ejes tematicos.

En primer lugar, cuatro capitulos se
refieren a los menores migrantes, mi-
gren solos o acompafados, y advierten
de los efectos que determinados fraudes
o uso indebido de derechos tienen so-
bre las modificaciones legislativas y su
aplicacion practica. Rodriguez Rodrigo
(«Proteccién de los MENA que llegan a
Espafia») y Ortega Giménez y Heredia
Séanchez («Efectos juridicos de la deter-
minacién de la edad de los menores ex-
tranjeros no acompaifiados. La polémica
que no termina») analizan algunos de los
aspectos complejos y problemaéticos de
los MENA. Vargas Gémez-Urrutia («Re-
constituyendo la familia inmigrante en
el Estado miembro de acogida ¢atrapa-
dos en un laberinto legal?»), estudia los
obstaculos a la reagrupacion familiar y el
modelo subyacente, y el «control de los
vinculos familiares» frente al fraude en
esta sede. Sobre este ultimo aspecto, pero
en su regulacién civil, registral e inter-
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nacional privatistica, Iriarte Angel («Los
reconocimientos de paternidad ficticios
o de conveniencia en situaciones inter-
nacionales») advierte de la excepcional
aplicacion del art. 9.4 CC en los reconoci-
mientos de paternidad internacionales, a
los que, generalmente se aplica Derecho
material espanol.

Un segundo grupo de trabajos analiza
la proteccién internacional de los meno-
res, previa o posterior a las crisis de pa-
reja de sus progenitores. Antén Juarez
(«Acuerdos prematrimoniales internacio-
nales y proteccién de menores»), aborda
el caracter preventivo de los prenups, los
problemas de calificacién derivados de la
carencia de normas de DIPr espafiol en
esta materia y el complejo marco juridico
de los acuerdos sobre alimentos a favor
de los hijos y uso de la vivienda familiar.
Entre las contribuciones que abordan la
situacion ex post, Carrascosa Gonzélez
(«Litigacion internacional, responsabili-
dad parental y foro de la residencia habi-
tual del menor en un Estado miembro. Un
estudio jurisprudencial»), hace un com-
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pleto anélisis de jurisprudencia espaifiola
y europea que demuestra como el foro de
la residencia habitual del menor es ade-
cuado no solo por ser méas consistente
con su interés superior, sino también por
la economia de la litigacién. Sin embargo,
la posibilidad de que en muchos casos el
foro de la responsabilidad parental y el del
divorcio sean diversos es estudiada tanto
en el trabajo de Duran Ayago («Ejercicio
de los derechos de custodia y visita en un
mundo globalizado: riesgos y disfuncio-
nes. Especial referencia al férum divortii
en el contexto europeo»), como en el de
Lorente Martinez («Divorcio en Espafa
y menores con residencia habitual fuera
de la Unién Europea»). Se analiza en am-
bos tanto la diversidad de normas de DIPr
europeo y estatal en la materia, como el
efecto de su aplicacién en la posible dis-
persién del pleito; el primero se detiene
en la limitada aplicabilidad de la regla del
forum divortii del art. 12 del Bruselas IT
bis y el segundo expone la complejidad y
dispersion a través del analisis de dos re-
soluciones judiciales. Mas optimista con
el sistema de DIPr disefiado en Europa es
Valverde Martinez («El caso Green card.
Reconocimiento de resolucién de familia
britanica en Espafia. Sustraccién interna-
cional de menores/Reino Unido, Espana
y Estados Unidos de América»), contribu-
cioén en la que, desde el estudio de un caso
de familia pluriconectada, analiza los
efectos positivos en la proteccion del inte-
rés superior del menor de la aplicacién de
las normas de DIPr europeas.

Un tercer grupo de capitulos aborda
cuestiones diversas relativas al sistema
de protecciéon de menores; Sdanchez Cano
(«Adopcién simple: inscripcién en el re-
gistro civil y adquisicién de la nacionali-
dad espafiola. Una cuestiéon pendiente»)
propone una modificacién del art. 30.2
de la LAI para posibilitar la inscripcién
en el RC espafiol de adopciones simples
constituidas en el extranjero con el efec-
to, ademas, de atribucién de la naciona-
lidad espafiola al adoptado. Juarez Pérez
(«La kafala islamica como institucién

de proteccién: interpretacién y practica
espafiola»), desde un estudio de la prac-
tica judicial y registral espafolas, ana-
liza las reformas llevadas a cabo por la
Ley 26/2015 que sitian a la kafala como
institucion de protecciéon desde una pers-
pectiva «mds internacional y respetuosa.
Finalmente, Herranz Ballesteros («Apro-
ximaciéon al procedimiento prejudicial
de urgencia a través de la proteccion in-
ternacional de menores») hace un docu-
mentado anélisis de los casos en materia
de menores en los que el TJUE acepta el
excepcional procedimiento prejudicial de
urgencia, cuando se dan circunstancias
tales como la corta edad de los nifos, su
proximidad a la mayoria de edad o la in-
terrupcion de sus derechos a relacionarse
con ambos progenitores, entre otros.

La cuarta linea, es relativa a los me-
nores trabajadores, en trabajos de «élite»
(«Responsabilidad parental respecto de
los contratos internacionales con meno-
res en el ambito deportivo», de Romero
Matute) o desde la perspectiva de los
derechos humanos y la empresa (Villar
Gonzalez, «Normativa internacional de
proteccién frente al trabajo infantil en el
contexto empresarial»).

Finalmente, una quinta parte del li-
bro, de caracter misceldaneo, agrupa los
interesantes trabajos de Marino («Com-
mon core or enhanced cooperation in Eu-
ropean family law?»), en el que se analiza
el papel del TJUE y del TEDH en la con-
solidacién del derecho a la vida en familia
en situaciones transfronterizas; Castella-
nos Ruiz estudia la «Proteccién juridica
del menor en la maternidad subrogada»
tanto en el contenido de los contratos
en origen, como en su reconocimiento
en destino; y por ultimo, Cebridan Salvat
escribe sobre un problema muy actual:
«Capacidad de contrataciéon en internet
y proteccién del menor: antiguos proble-
mas en nuevos contextos».

S. ADROHER BI0SscA
Universidad Pontificia Comillas
http://dx.doi.org/10.17103/redi.72.2.2020.4.05
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CEBRIAN SALVAT, A. y LORENTE MARTINEZ, 1. (dirs.), Innovacién docente y Dere-
cho Internacional Privado, Granada, Comares, 2019, 168 pp.

Los nuevos modelos de ensefianza-
aprendizaje han conllevado a que se re-
flexione sobre la pedagogia utilizada en
la educacién universitaria conforme a
los criterios de convergencia europea
en materia educativa. La obra colectiva
dirigida por las Profesoras Asuncién Ce-
brian Salvat e Isabel Lorente Martinez
constituye un valioso resultado fruto del
Congreso «Innovaciéon docente de Dere-
cho internacional privado» celebrado los
dias 31 de mayo y 1 de junio de 2018 en
la Universidad de Murcia. Esta obra, di-
vidida en once capitulos, estd llamada a
ser un referente en el estudio de los di-
versos métodos de innovacién docente
en el arte de enseniar la asignatura «Dere-
cho internacional privado» ofreciendo al
lector diversas metodologias y enfoques
transversales en su imparticién entre los
diversos planes de estudios.

Asi, en el capitulo primero que lleva
por titulo «Innovaciéon docente en las
asignaturas de Derecho internacional
privado en la Universidad Carlos III de
Madrid», la Profesora Dra. Juliana Ro-
driguez Rodrigo indica que, desde su
dilatada experiencia, el docente debe
estructurar sus clases pensando en que
tiene que conseguir despertar en el estu-
diante sus ganas de participar y estudiar
la asignatura. El area de Derecho inter-
nacional privado de la UC3 ha desarrolla-
do valiosos proyectos de innovacién do-
cente a través de una amplia variedad de
opciones: MOOC, SPOC y cursos OCW.
La Dra. Rodriguez Rodrigo enfatiza que
lo importante de la innovaciéon docente
es que el alumno aprenda, comprenda la
asignatura y sepa aplicar los conocimien-
tos adquiridos.

Seguidamente, el capitulo segun-
do, a cargo de la Profesora Dra. Laura
Garcia Alvarez centra su planteamiento
en el analisis de las clinicas juridicas y
su implementacién metodolégica en
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la ensefianza del Derecho internacio-
nal privado. Establece valiosos criterios
concibiendo la clinica juridica como un
espacio de formacién tedrico-practica
con el propésito de formar a personas
implicadas, preocupadas y ocupadas por
la comunidad social.

El Derecho comparado en la ense-
fianza del Derecho internacional pri-
vado serd el punto central del capitulo
tres, a cargo de la Profesora Dra. Nuria
Marchal Escalona. La autora considera
crucial el estudio del Derecho compara-
do en el mundo actual, inevitablemen-
te globalizado. Bajo la solvente carrera
docente e investigadora de la Dra. Mar-
chal, la mejor opcién constituye adoptar
una metodologia basada en el Case Law,
exigiendo al profesor la preparaciéon de
material docente adecuado para poder
sacar el maximo partido a las ensefan-
zas que se derivan del Derecho compa-
rado.

El capitulo cuatro, de la mano del
doctorando D. Yeray Moreno Matute,
centra su atencién en examinar la mo-
tivacion del alumno concebida como es-
trategia para el aprendizaje y el esquema
como herramienta ttil en la docencia.

Un asunto hasta ahora no tratado en
esta obra colectiva es la intima relacién
entre el cine, la propiedad de obras de
arte y el Derecho internacional privado.
Esta misién es llevada a término por la
Profesora Dra. Isabel Lorente Martinez
en el capitulo quinto. Tras un analisis
argumental de la pelicula, la autora es-
tablece de manera clara los aspectos ju-
ridicos internacionales que calan en el
contenido del film y cémo a través del
cine pueden extraerse verdaderos asun-
tos para la asignatura.

El sexto capitulo da a conocer al lec-
tor la realidad de la innovacién docente
en la Universidad Carlos III. Esta tarea es
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ejecutada por la Profesora Dra. M.* José
Castellanos Ruiz. La autora expone su
implicacién en sugestivas iniciativas do-
centes tales como, OCW, MOOC y SPOC.
El estudio muestra las diversas estrate-
gias, objetivos y planificacién en cada
una de las propuestas.

A continuacioén, en el capitulo sépti-
mo, se reflexiona acerca del valor de los
diccionarios juridicos en la ensefianza.
Los Profesores Alfonso Ortega Giménez
y Lerdys Heredia Sanchez plantean los
grandes beneficios que supone su uso en
el proceso de ensefianza-aprendizaje. Es-
tos constituyen un complemento del vo-
cabulario del estudiantado conllevando
grandes mejoras en su léxico juridico, la
ortografia y una mayor precisién en su
uso.

El siguiente capitulo esta respalda-
do por la Profesora Dra. Antonia Duran
Ayago, en el que muestra tres atrayentes
experiencias innovadoras para ensefar
Derecho internacional privado: «Perio-
distas del Derecho internacional priva-
do», «Seminarios Wiki de Derecho inter-
nacional privado» y «Clinica juridica de
accioén social».

Seguidamente, y con el debate como
método de ensefianza-aprendizaje, la
Profesora Dra. M.* Jests Sanchez Cano,
en el capitulo noveno, parte de la idea
de que este fomenta al alumnado su ca-
pacidad de reflexién, desarrollando, por
tanto, el razonamiento critico, la aptitud
de trabajo en equipo junto con las facul-

tades de negociacion e interaccién entre
iguales.

El capitulo décimo, hace muestra de
la importancia de la cooperacién juridi-
ca internacional en la docencia del Gra-
do en Derecho. La Profesora Dra. Pilar
Maestre Casas asevera que el objetivo es
proporcionar a los alumnos una com-
prensién activa sobre la relevancia y la
funcién social de la cooperaciéon como
sistema necesario de solucién de con-
flictos surgidos en las relaciones sociales
con componente internacional.

Como corolario de esta obra, el ca-
pitulo undécimo, asumido por la Profe-
sora Dra. M.* Asuncién Cebridn Salvat,
muestra el funcionamiento del «Método
al caso». La Dra. Cebridn aboga por su
implementacién siempre que venga pre-
cedido por las clases magistrales en las
que se exponen las normas y principios
fundamentales de cada tema.

En suma, la obra representa una ex-
celente visiéon panoramica de las varia-
das técnicas y métodos de ensefnanza-
aprendizaje planteados por un elenco
de insignes y reputados académicos
internacional-privatistas, motivando asi,
su lectura en un contexto de incesantes
retos a los que nos enfrentamos como
docentes en el proceso de transmision de
conocimientos a nuestros alumnos.

D. CARRIZO AGUADO
Universidad de Leén
http://dx.doi.org/10.17103/redi.72.2.2020.4.06

FERNANDEZ DE CASADEVANTE, C. (coord.), Los efectos juridicos en Espaiia de las
decisiones de los érganos internacionales de control en materia de derechos
humanos de naturaleza no jurisdiccional, Madrid, Dykinson, 2020, 297 pp.

El tradicional rechazo de los 6rganos
espafoles a ejecutar las decisiones adop-
tadas por 6rganos internacionales de de-
rechos humanos de caricter no jurisdic-
cional lleva afios suscitando la atencion (y
la preocupacion) de la doctrina. La STS
1263/2018 —que aprecié responsabilidad

patrimonial del Estado por anormal fun-
cionamiento de la Administracién sobre
la base de un dictamen condenatorio del
Comité para la Eliminacién de la Discri-
minacién contra la Mujer— parece mar-
car un punto de inflexién en la posiciéon
de los 6rganos estatales, pero esta por ver
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en qué se traducira (por lo pronto, la STS
1/2020, Sala Especial del art. 61 LOPJ, de
12 de febrero, FJ 6, negb que las «reco-
mendaciones y dictdmenes» emanados
por comités «que se pronuncian sobre el
cumplimiento de las obligaciones asumi-
das por Espafia en materia de derechos
humanos» sean equiparables a las sen-
tencias del TEDH). En este contexto, la
obra que coordina Fernandez de Casade-
vante viene a insistir en la inadecuacién
de negar efectos juridicos a las decisio-
nes adoptadas por tales 6rganos interna-
cionales, y lo hace brindando un amplio
panorama de la practica en, y relativa a,
Esparnia.

El libro gira basicamente en torno a la
labor de los 6rganos de vigilancia (comi-
tés) creados por los principales tratados
en materia de derechos humanos adopta-
dos en el seno de la Organizacién de las
Naciones Unidas (ONU). Justificando su
titulo —genéricamente referido a o6rga-
nos internacionales—, se presta también
atencién al Comité Europeo de Derechos
Sociales (CEDS) en el excelente y mi-
nucioso capitulo elaborado por Jimena
Quesada, aunque con un peso desigual,
pues no vuelve a ser objeto de tratamien-
to en el resto del volumen. La centralidad
de los comités de la ONU en el analisis
provoca reiteraciones de datos e ideas
posiblemente evitables, si bien las varia-
ciones en el enfoque adoptado por las di-
versas contribuciones permiten compo-
ner una lectura global y complementaria
de la labor de estos 6rganos respecto a
Espafia y su alcance en el ambito estatal.
Algunos capitulos constituyen ademas
utiles compendios de la practica, como
es el caso en particular del exhaustivo es-
tudio de Bou Franch sobre el Comité de
Derechos Humanos (CDH) o el de Lépez
Martin sobre la doctrina del Consejo de
Estado en relacion con los dictdmenes de
los comités.

La primera de las tres partes de la
obra aborda la efectividad de las decisio-
nes adoptadas por los comités de la ONU
y por el CEDS. A las ya citadas contri-
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buciones de Bou Franch (CDH) y Jime-
na Quesada (CEDS), se suman las de
Villan Duran, que ofrece un panorama
general del valor juridico de las decisio-
nes de los comités, y Faleh Pérez, sobre
la practica sobre Espafia del Comité de
Derechos Econémicos, Sociales y Cultu-
rales (CDESC). Los tiempos editoriales y
probablemente la mayor disponibilidad
del CDESC para examinar con cierta ce-
leridad los asuntos registrados, dado el
bajo nimero de Estados parte del Pro-
tocolo Facultativo al Pacto Internacio-
nal de Derechos Econémicos, Sociales
y Culturales (24 hasta la fecha, incluida
Espafia), afectan a este ultimo capitulo,
pues al anélisis que presenta de los tres
primeros asuntos contra Espafia en los
que el CDESC examino el fondo habria
que sumar ya otro (Lépez Alban et al.,
doc. E/C.12/66/D/37/2018, 11 de octubre
de 2019).

Los cuatro autores inciden con acier-
to en la necesidad de diluir las distincio-
nes tajantes entre los efectos juridicos
de los documentos resultantes de los
distintos mecanismos de vigilancia y
control de que disponen los 6rganos exa-
minados. En el caso de los comités de la
ONU, ponen de manifiesto la creciente
interconexién que existe entre la presen-
tacién de informes por el Estado, con la
subsiguiente adopcién de observaciones
finales por los comités (mecanismo de vi-
gilancia), y la presentacién de comunica-
ciones individuales, resueltas mediante
dictimenes (mecanismo de control). Tal
interconexién resulta de la incorpora-
cién de un procedimiento de seguimien-
to (follow-up) a las medidas dictadas en
los dictamenes, que se refleja en el exa-
men de informes, un aspecto sobre el que
mas adelante vuelven los capitulos de Ri-
pol Carulla y Fernandez de Casadevante.

La segunda parte pretende centrarse
en la respuesta de los 6rganos espafioles,
con dos contribuciones: la ya citada de
Lépez Martin sobre la doctrina del Con-
sejo de Estado relativa a los dictdmenes
de los comités de la ONU, y otra de Ripol
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Carulla, titulada «Las decisiones de los
6rganos de tratados de derechos huma-
nos de las Naciones Unidas en el Derecho
espafol», que no se ajusta estrictamente
al objeto anunciado en el indice (la inter-
pretacion del Tribunal Constitucional),
un tema de indudable interés que merece
un tratamiento detallado y que aqui que-
da en cierta medida diluido al abordarse
junto con otras cuestiones.

La tercera y ultima parte, integrada
por los capitulos elaborados por Fernan-
dez de Casadevante y Gutiérrez Espada,
recapitula los argumentos esgrimidos a
lo largo del libro en defensa de los efectos
juridicos de las decisiones adoptadas por
los comités: el deber, en virtud del prin-
cipio pacta sunt servanda, de cumplir de
buena fe las obligaciones convencionales
asumidas —de las que los comités son
intérpretes autorizados, dato que debe
ser tenido en cuenta al aplicar el art. 10.2
de la Constitucién—, y la obligacién re-
iterada en los diversos textos conven-
cionales de adoptar todas las medidas
necesarias para garantizar los derechos
recogidos en los tratados. Fernandez de
Casadevante recurre también al estoppel
para reforzar estos argumentos, aunque
resulta dificil ver en este ambito de qué
forma el comportamiento de Espana
puede modificar la conducta de otros Es-
tados sobre la base de la confianza mu-
tua. Mas acertado es su apunte de que

negar efectos juridicos a los dictamenes
de los comités priva de efecto util a las
disposiciones convencionales —volun-
tariamente asumidas por Espafa— que
les otorgan la competencia de dictarlos.
Otro argumento, defendido por Lépez
Martin, es que la labor de los comités ge-
nera «préctica ulteriormente seguida en
la aplicacion del tratado» en los términos
del art. 31.3.5) de la Convencién de Viena
sobre Derecho de los Tratados, una posi-
cién que, siguiendo a Nolte (Treaties and
Subsequent Practice, Oxford, OUP, 2013),
debe ser matizada, pues mas que las de-
cisiones de los comités per se, esa prac-
tica ulterior la integraria la reaccion de
los Estados frente a las mismas y, como
apunta Villan Duran (p. 114), el grado de
acatamiento satisfactorio de los dictame-
nes tiende a ser bajo.

En suma, esta obra da argumentos
suficientes para insistir en la necesidad
de articular vias internas para hacer
efectivas las decisiones adoptadas por
los 6rganos internacionales de control
en materia de derechos humanos. Limi-
tarse a desdenarlas pone en cuestion el
compromiso de Espafia con la defensa de
los derechos humanos y su cabal cumpli-
miento de las obligaciones convenciona-
les que voluntariamente ha contraido.

R. A. ALUUA FERNANDEZ
Universidad de Barcelona
http://dx.doi.org/10.17103/redi. 72.2.2020.4.07

FERNANDEZ MASIA, E., La transparencia al rescate del arbitraje inversor-Estado,
Valencia, Tirant lo Blanch, 2019, 168 pp.

Incremento de la litigiosidad en el
ambito de las inversiones extranjeras,
cuestionamiento de la legitimidad del ar-
bitraje y de su idoneidad como método
de resolucién de controversias inversor-
Estado, confidencialidad y privacidad del
arbitraje que pasan a primer plano, muy
especialmente en este contexto, donde
la afectacién de los intereses publicos
es significativa y es imposible soslayar

la general corriente pro-transparencia.
La presente monografia se sitiia en este
marco de maxima actualidad y debate
cientifico para abordar de forma seria y
rigurosa las dos premisas sobre las que
se construye: el arbitraje como sistema
de resolucién de controversias inversor-
Estado y la conformacién de la transpa-
rencia como elemento esencial en este
ambito. Se esta asi en disposicién de
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plantear la conclusion, que sintetiza muy
bien el titulo: que la transparencia llega a
la litigiosidad inversor-Estado para que-
darse, y que es necesaria, pero puede no
ser suficiente, para que el arbitraje pervi-
va como método preferente de solucién.

Entrando en el contenido, la obra se
divide en cuatro capitulos que culminan
con una reflexién y el correspondiente
anexo bibliografico. El primer capitulo
aborda los conceptos clave: arbitraje de
inversiones, confidencialidad y transpa-
rencia. Partiendo de las particularidades
de la resolucién de controversias en el
sector de las inversiones directas extran-
jeras, se examina la extensién a esta ma-
teria del arbitraje internacional, donde
se ha consagrado como método despoli-
tizador y susceptible de proporcionar un
foro neutral al inversor. Tradicionalmen-
te inherente al sistema, la confidenciali-
dad del arbitraje esta sometida a revisiéon
desde hace tiempo, anudada a una ten-
dencia mas global: la reivindicacién de la
transparencia como valor. Centrado en la
dimensién procesal de la transparencia,
se explica cémo esta tendencia afecta de
manera sefialada al arbitraje inversor-
Estado, los factores que justifican la in-
corporacién de la transparencia al pro-
ceso, su alcance y los inconvenientes que
comporta.

Los siguientes capitulos analizan
c6mo la incorporacién de la transpa-
rencia al arbitraje inversor-Estado se ha
ido consolidando progresivamente hasta
constituir una caracteristica del proceso
arbitral. Con esta perspectiva, el capitulo
segundo refiere los inicios de esta trans-
formacién que se localizan en la practica
arbitral. En este sentido, la obra estudia
el tratamiento que la confidencialidad
recibié en casos planteados en el seno
del TLCAN, con avances importantes, y
explica como la tendencia se ha positi-
vizado en la reforma del Reglamento del
CIADI de 2006 y en las nuevas generacio-
nes de Acuerdos Internacionales sobre
Inversiones, cuyo amplio alcance ha per-
mitido extender esta soluciéon de manera
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significativa. Particular atencién merece
la reforma operada en el Reglamento
CIADI y la jurisprudencia arbitral que
esta en su origen. Las previsiones espe-
cificas que incorporé el Reglamento son
comentadas detenidamente por el autor:
la publicacién del laudo, la apertura pu-
blica de la fase oral del procedimiento y la
aceptacion de la figura del amicus curiae.

El capitulo tercero estd dedicado a
la adaptacion de las normas CNUDMI a
la transparencia en el arbitraje inversor-
Estado, que se concreta en el Reglamen-
to sobre la transparencia en los arbitra-
jes entre inversionistas y Estados en el
marco de un Tratado, asi como la Con-
vencién de Mauricio. La obra se detiene
en el estudio detallado del Reglamento
de transparencia: el Registro de Trans-
parencia, la publicacién del comienzo
del procedimiento y de documentos del
proceso, la posibilidad de intervencién
del amicus curiae y de un Estado parte
del Acuerdo aunque no del procedimien-
to arbitral, la obligatoria publicidad de
las audiencias, las excepciones a la regla
y el archivo y difusién de la informacién
del procedimiento por la Secretaria de la
CNUDMI. Culmina este capitulo el anali-
sis de los dos primeros casos de la practi-
ca, que permiten observar el Reglamento
en accion.

Al fin, el capitulo cuarto aborda las
mas recientes realizaciones legislativas
con un examen casuistico y comparado
de los siguientes textos: el Reglamento de
Arbitraje de Inversién del SIAC de 2017,
el Apéndice sobre disputas de Tratados de
inversion del Reglamento SCC y el ambi-
cioso Proyecto de reforma del Reglamen-
to de arbitraje del CIADI, este ultimo, al
que se dedica una especial atencién. El
capitulo consagra un ultimo apartado al
estado de la cuestién en el ambito de la
Uni6én Europea. Y es que, frente al pro-
tagonismo arbitral y pese a algunos «vai-
venes», la Unién Europea esta apostando
de forma decidida por otra forma de so-
lucién de controversias inversor-Estado:
los tribunales internacionales de inver-
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siones. También este modelo comparte la
vocacion de procedimiento transparente,
y su plasmacién en el CETA es utilizado
para ilustrar la posicién adoptada por la
Unioén; en palabras del autor, «de trans-
parencia total».

Empezamos sefialando la actualidad
del tema. Este ultimo capitulo permite
constatar el momento constitutivo que
atraviesa el arbitraje inversor-Estado,
lo que hace particularmente acertada la
monografia que se resefia y temporaneas
sus valiosas aportaciones. El desarrollo
de la investigaciéon descansa de forma
importante sobre un examen metédico

de la jurisprudencia arbitral, lo que cons-
tituye una de sus principales fortalezas.
Siguiendo un esquema claro y con una
exposiciéon precisa se recorre el proceso
conducente al estado de cosas actual, que
es objeto, tanto de analisis pormenoriza-
do, como de observacién critica; en este
sentido, hay que llamar la atencién sobre
la reflexién final «<mirando al futuro» con
la que culmina la obra. En definitiva, es-
tamos ante una parada imprescindible
en el debate abierto.

M. V. CUARTERO RUBIO
Universidad de Castilla-La Mancha
http://dx.doi.org/10.17103/redi.72.2.2020.4.08

FotinorPouLoU BASURKO, O., Habitualidad vs. temporalidad en los contratos de
trabajo ligados al transporte internacional, Atelier, 2019, 216 pp.

En los ultimos afios, han visto la luz
sucesivos pronunciamientos en los que
el TJUE ha interpretado la conexiéon de
lugar de trabajo habitual en supuestos
en los que la localizacion espacial de la
prestacion de servicios resulta particu-
larmente compleja. La interpretacion del
TJUE se ha desarrollado progresivamen-
te y resulta decisiva para su necesaria
adaptacion a los contratos de trabajo del
transporte internacional.

En este contexto aparece esta obra,
cuyo objetivo es el analisis del criterio
conflictual de la lex loci laboris, en ex-
clusiva, y desde la perspectiva del tra-
bajo desempefiado en los distintos sec-
tores del transporte. Ello implica un
analisis de las dimensiones definitorias
de este criterio: la habitualidad —y su
contraposicién a temporalidad— vy la te-
rritorialidad.

La obra se estructura en una breve
introduccién y tres capitulos. Ya en la in-
troduccién se anticipa una visién critica
sobre algunos aspectos de las soluciones
adoptadas por el TJUE. En palabras de la
autora, la evidente preeminencia y cen-
tralidad otorgada al criterio del lugar de
trabajo por el TJUE y su interpretaciéon

extensiva, si bien tienen el objetivo evi-
dente de proteger a los trabajadores, en
ocasiones cuentan con un escaso anclaje
técnico (p. 33).

En el primer capitulo, se incide en la
necesidad de delimitar correctamente las
distintas situaciones caracterizados por
la movilidad de los trabajadores: es ne-
cesario diferenciar los supuestos de tra-
bajo del transporte internacional de los
de desplazamiento, asi como establecer
categorias dentro de los trabajadores del
transporte.

Las caracteristicas propias de la pres-
tacion de servicios en cada sector tienen
evidentes implicaciones de cara a la lo-
calizacion del lugar de trabajo: en unas
ocasiones el trabajo se ejecuta a bordo
de medios que circulan por espacios no
territoriales (sector aéreo y maritimo),
mientras que en otras se presta servicios
en territorios sucesivos (transporte por
carretera, navegacion interior y ferroca-
rril). En el primer caso, la complejidad
se deriva de que la prestacién de servi-
cios se ejecuta extramuros del territorio
de cualquier pais y, en el segundo, de la
existencia de una multiplicidad de luga-
res de ejecucion.
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Al igual que la obra en su conjunto,
el capitulo se dedica a los contratos de
trabajo del transporte, pero se introduce
un apartado dedicado a las prestaciones
de servicios ejecutadas en estaciones es-
paciales y en los circulos polares Artico
y Antartico. Ello se debe a que, en estos
supuestos, al igual que en el sector mari-
timo y aéreo, el trabajo se ejecuta en lu-
gares ajenos a la soberania de cualquier
Estado y, por ello, en ambos existe un
fuerte componente de Derecho interna-
cional publico.

Solo tras estas oportunas puntua-
lizaciones previas, puede plantearse la
aplicacién en los distintos sectores del
transporte de la Directiva 96/71 sobre el
desplazamiento de trabajadores efectua-
do en el marco de una prestacién de servi-
cios. A excepcion del personal navegante,
el resto de los trabajadores del transporte
internacional se encuentran dentro del
ambito subjetivo de la Directiva. No obs-
tante, la localizacion del lugar de trabajo
habitual constituye el punto de partida
ineludible, y dadas las especiales dificul-
tades que ello supone, su aplicacién a los
trabajadores del transporte también re-
sulta particularmente compleja.

El capitulo central de la obra se dedi-
ca al andlisis de la evolucién de la juris-
prudencia del TJUE, desde las sentencias
Mulox (1993) y Rutten (1997), pasan-
do entre otras por Weber (2002), Torli-
ne (2004), Koelzsch (2011), Voogsgeerd
(2011) y Schlecker (2013), hasta la mas
reciente, en el asunto Nogueira (2017).
Destaca, por problematica, la inicial apli-
cacién a los casos de contratos de trabajo
del transporte de las interpretaciones que
en pronunciamientos previos se habian
realizado en supuestos de desplazamien-
to de trabajadores. No se tenia en cuenta
la distinta naturaleza de los supuestos y
en este momento se daba primacia a un
criterio cuantitativo o temporal.

El punto de inflexién lo marcaron la
exclusion de la relevancia de la matricula
del medio de transporte y la introduccién
de un criterio cualitativo, es decir, la bus-
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queda de criterios sustanciales que vincu-
len el contrato de trabajo con un determi-
nado pais. En este sentido, la autora aboga
por la realizacién de un analisis a posterio-
ri en el que se valoren elementos ajenos al
contrato, impuestos por el Derecho publi-
co de cada Estado (véanse pp. 166 y ss.).

Esta interpretacion extensiva se pro-
dujo inicialmente en casos de competen-
cia judicial internacional y es problemati-
ca cuando se extrapola a la ley aplicable,
ya que este concepto amplio de lugar de
trabajo parece coincidente con la cone-
xi6n de los vinculos mas estrechos. Esta
cuestion, desarrollada ampliamente en la
obra, permanece irresoluta, pues el TJUE
atn no se ha pronunciado al respecto.

La obra concluye con una reflexién
que ya se adelanta en su introduccién
respecto a la posibilidad de que la inter-
pretacion paralela del concepto de lugar
de trabajo habitual en el ambito de la
competencia judicial y de la ley aplica-
ble sea una muestra de la intencién del
TJUE de avanzar hacia un sistema inte-
grado y homogéneo de Derecho interna-
cional privado del trabajo europeo. Pese
a su conveniencia, como se ha visto, esta
interpretacion paralela no esta exenta de
dificultades y no puede realizarse a costa
de la confusién conceptual y por encima
de una buena técnica interpretativa.

La originalidad de la obra deriva de
la absoluta concrecién del objeto de es-
tudio. Ello permite un analisis denso y
profundo de la evolucién normativa y
jurisprudencial experimentada por el cri-
terio de la lex loci laboris, omitiendo una
perspectiva general sobre el régimen de
la ley aplicable al contrato de trabajo in-
ternacional. El resultado es una obra util,
e incluso indispensable para quienes se
dedican al estudio esta cuestion, que ade-
mas permite prever algunos aspectos so-
bre los que el TJUE debera pronunciarse
en el futuro.

N. FERNANDEZ AVELLO
Universidad de Oviedo
http://dx.doi.org/10.17103/redi.72.2.2020.4.09
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GUTIERREZ CASTILLO, V. (coord.), Ammnistias y justicia transicional. Limites
a la luz del Derecho internacional, Sevilla, Aula Magna, Proyecto Clave,

McGraw Hill, 2019, 503 pp.

Este libro se ocupa de analizar las
amnistias y la justicia transicional tanto
en el ambito internacional como nacio-
nal, pero siempre de conformidad con
el marco juridico del DI, y en ocasiones
también con referencia al marco politi-
co-sociolégico en el que estos procesos
se plantean. Se trata de una obra bien
documentada, bien ordenada y expuesta
para que el lector no se pierda en el hilo
argumental y en las ideas principales.

En su parte I (con seis aportaciones)
se hace un recorrido histérico de las am-
nistias desde los tiempos més remotos
hasta el casi presente (Victor Sanchez
Séanchez). Haciendo hincapié, por ejem-
plo, en la Ley 46/1977, de 15 de octubre,
de Amnistia en Espaifia, y en las diferen-
tes recomendaciones que a este Estado
han hecho los mecanismos de proteccién
de las Naciones Unidas (Alicia Moreno
Pérez). Asimismo, se examina la respon-
sabilidad del Estado en el marco del De-
recho internacional humanitario sobre
los limites de las amnistias concedidas en
la justicia transicional: ¢Son conforme a
Derecho internacional? No (Valentin Bou
Franch). Se desgrana el término amnis-
tias y sus tipologias, vinculandolo a los
derechos de las victimas con el objetivo
de que se cumplan (Angélica Anichiari-
co Gonzalez y Castulo Cisneros Trujillo).
De este modo procede el sistema intera-
mericano de derechos humanos, ya que
ha establecido que las leyes de amnistia
no pueden servir de justificacién para no
investigar y para no hacer justicia (Ana
Elizabeth Villalta Vizcarra). Incluso, en
situaciones de terrorismo en el marco
de la justicia transicional, como ocurrié
en el Cono Sur del contenido americano
(Victoriano Perruca Albaladejo).

En su parte II (con siete aportacio-
nes), se analiza con caracter general
las amnistias en determinados paises

de América Latina y también en Espa-
fia, poniendo de relieve el dificil equili-
brio para lograr la unién entre justicia,
paz y reconciliacién nacional (Carlos R.
Fernandez Liesa). Incluso el interés de
la justicia es embriagado, en determi-
nadas ocasiones, por la perspectiva po-
litica mas que la juridica, como ocurrié
en la situacién de Afganistan en la Corte
Penal Internacional: negando en un pri-
mer momento su investigacién, aunque
hoy, por fortuna, ya se ha dado luz verde
(Carmen Montero Ferrer). Como luz es
lo que emite el anélisis sobre los afios de
plomo en Marruecos y, particularmente,
la necesidad de avanzar en las reformas
para lograr una verdadera reconciliacién
y protecciéon de los derechos humanos
(Rabia M’'Rabet Temsamani y Khadija
Ismaili Alaoui). Que es lo que se esta ha-
ciendo, en la medida que asi lo permite
ciertos movimientos politicos, en Chile;
pero ain queda mucho por avanzar (An-
tonio Mufioz Aunién y Glorimar Alejan-
dra Leén Silva), al igual que en Espania.
Un espejo en dénde mirarse es en la me-
moria, verdad y justicia alcanzada en Ar-
gentina por los crimenes cometidos por
la dictadura de Videla: inclusive se plan-
tea la siguiente cuestién, que tiene res-
puesta, en el libro: «Cobra mayor firmeza
la idea de calificar a los hechos como lo
que fueron: un genocidio» (Daniel Gon-
zalez Stier). Muchos de estos avances en
la proteccién de los derechos humanos
después de una dictadura o durante un
marco de justicia transicional se han lo-
grado merced a organismos supranacio-
nales que hacen de contrapeso juridico
y politico. Asi se pudo ver en el caso de
Uruguay y el sistema interamericano de
derechos humanos (Isabel Clemente Ba-
talla). Pero de nada sirve ese contrapeso si
los Estados no estan del todo conciencia-
dos en tipificar determinados crimenes,
en interpretar la ley nacional en el marco
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del DI y en abrir su mirada, en definitiva,
allende sus fronteras. Un ejemplo a este
respecto se da en el procesamiento a la or-
ganizacion terrorvista ETA por crimenes de
lesa humanidad (Carmen Vallejo Pefia),
ya que hay una contienda entre penalis-
tas e internacionalistas sobre el principio
de legalidad y la costumbre (contencioso
que deriva, principalmente, de los juicios
de Nuremberg). Esto ha tenido efectos
a la hora de investigar, enjuiciar y, en su
caso, condenar a miembros de ETA por
la comisién de crimenes internacionales,
mas alla del crimen de lesa humanidad.
No hay unanimidad a este respecto en
nuestra jurisprudencia. Lo que hace pre-
guntarme lo siguiente: ¢Por qué la magis-
tratura espafiola es tan reacia a analizar
determinados crimenes y leyes desde la
perspectiva del DI?

Cuando todo cambia (o parecer ha-
cerlo) alrededor en el siglo xxi, el objetivo
es garantizar la no repeticién de lo suce-
dido en épocas no tan remotas, ¢deberan
permanecer las amnistias, quiza solo las
condicionadas, y siempre garantizando
los derechos de las victimas de crimenes?
¢Es necesario codificar la justicia transi-
cional, asi como también establecer me-
canismos adecuados y estables, no solo
en el ambito de las Naciones Unidas sino
también en los ambitos regionales? Es-

tas son algunas de las preguntas que el
libro ha hecho que me formule, ya que
las lineas de pensamiento expuestas de-
ben aplicarse no solo a la teoria, también
a la accién, y parece ser que hoy no sean
muchos —en la practica— los partida-
rios de conjugar de forma proporcionada
y eficaz la paz, la justicia y los derechos
de las victimas.

Apenas es necesario llamar la aten-
ciéon sobre los efectos nocivos que las
amnistias totales, leyes de punto final y
otras anélogas provocan en las victimas,
pues, desgraciadamente, se las vuelve
invisibles, se vulnera sus derechos inter-
nacionalmente reconocidos. Habra que
incentivar propuestas como las que pre-
senta este libro y medidas juridicas y vo-
luntad politica para alcanzar un perfecto
equilibrio entre la triada formada por la
justicia, la paz y la reconciliacién. En de-
finitiva, se trata de una obra necesaria y
de referencia obligada para quien desee
comprender e interpretar las amnistias
y la justicia transicional de conformidad
con el DI y ver, por ello, los limites que
existen actualmente a fin de poder supe-
rarlos.

C. GIL GANDIA
Universidad de Murcia
http://dx.doi.org/10.17103/redi.72.2.2020.4.10

LORENTE MARTINEZ, 1., Sustraccion internacional de menores. Estudio jurispru-
dencial, prdctico vy critico, Madrid, Dykinson, 2019, 283 pp.

La obra que se presenta aborda un
fenémeno cuya complejidad, graves con-
secuencias y actualidad, justifica plena-
mente que se haya desarrollado una in-
vestigacién sobre el mismo.

Los factores mencionados son pues-
tos de manifiesto ya en la Primera Parte,
dedicada al concepto, a la evolucion del
fenémeno, a las causas y, especialmen-
te, a los efectos negativos. Asi, destaca
el estudio que la autora realiza sobre el
perfil del sustractor y los efectos negati-
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vos sobre los menores, sobre el titular del
derecho de custodia y sobre el sistema
juridico.

La Segunda Parte versa sobre los
mecanismos legales que pueden ser em-
pleados para tratar de lograr la restitu-
cién del menor sustraido. Dicho estudio
es precedido del analisis del derecho de
los progenitores a reunirse con sus hijos
—contemplado en el art. 8§ CEDH—, que
se acompafia de una selecciéon de pro-
nunciamientos del TEDH.
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Los instrumentos internacionales que
se analizan en la Segunda Parte son el
Convenio de Luxemburgo de 1980, asi
como el Convenio de La Haya de 1980. La
autora dedica al Convenio de Luxembur-
go de 1980 un anilisis no tan profundo
como en el caso del Convenio de La Haya
de 1980, puesto que explica que el Conve-
nio de Luxemburgo de 1980 se encuentra
en «decadente aplicacion».

A continuacion, se realiza el analisis
del Convenio de La Haya de 1980, comen-
zando por su «caracter factico», aspecto
que es ilustrado con numerosos pronun-
ciamientos de los tribunales espafioles.
Dichos aspectos generales son seguidos
de tres «normas basicas de funciona-
miento del Convenio»: el establecimiento
de las Autoridades Centrales como 6rga-
no de enlace entre Estados, los requisitos
de la solicitud de repatriacién y la accién
directa de restitucion. Este ultimo aspec-
to resulta conectado con el art. 16 del
Convenio, que prohibe pronunciarse so-
bre el fondo de los derechos de custodia.
Todas las cuestiones se encuentran tam-
bién respaldadas por diversos pronuncia-
mientos de los tribunales espafioles.

Posteriormente, se aborda el ambito
de aplicacion del Convenio de La Haya
de 1980, distinguiendo entre «requisitos
subjetivos», el caracter inter partes del
Convenio y la ilicitud del traslado. Para
abordar el estudio de la accién de restitu-
cién, la autora distingue entre la regla ge-
neral de restitucién del menor y su excep-
cioén. A su vez, en este segundo supuesto,
diferencia entre el transcurso de mas o
menos de un afio desde el traslado. Cada
una de las causas de denegacién de la res-
titucién es explicada y acomparfiada del
analisis de relevantes pronunciamientos
de los tribunales espafioles y extranjeros.

El estudio del Convenio de La Haya de
1980 finaliza con unas reflexiones, entre
las que destaca la relativa a la evolucion
del «caso tipo», la debilidad de la protec-
cion del derecho de visita, la necesaria
motivacion judicial y el protagonismo ad-
quirido en la Unién Europea por el Regla-

mento (CE) 2201/2003, que es el siguiente
instrumento que resulta analizado.

El anélisis del Reglamento (CE)
2201/2003 se encuentra acompafiado de
fundamentales resoluciones del TJUE. En
el ambito de este instrumento, la autora
distingue tres mecanismos: a) la accién
directa de restitucién (art. 11, parrs. 2 a
5); b) la «litigacién por la custodia y ob-
tencién de una orden de restitucién en el
Estado miembro de la precedente residen-
cia habitual del menor» (art. 11, parrs. 6
a 8); y la «litigacién sobre la custodia
del menor ante los tribunales del Estado
miembro de la previa residencia habitual
del menor» (art. 28 a 36).

En el ambito de la accién directa de
restitucién, se exponen cuatro correccio-
nes que el Reglamento (CE) 2201/2003
hace al Convenio de La Haya de 1980.
Cabe destacar que se aportan pertinentes
resoluciones con respecto al art. 11.4 del
Reglamento, precepto que impide dene-
gar la restitucién del menor en virtud del
art. 13.5) del Convenio, cuando en el Es-
tado miembro de origen se han adoptado
medidas adecuadas que permitan garan-
tizar la proteccion del menor.

Con respecto al segundo mecanismo
(art. 11, parrs. 6 a 8), la autora analiza
especialmente, con base en la jurispru-
dencia del TJUE, las consecuencias del
«caracter directamente ejecutivo» de la
orden de restitucién dictada por el Esta-
do miembro de origen.

El tercer mecanismo hace preciso
analizar, entre otros aspectos, los foros
de competencia judicial internacional
en materia de responsabilidad parental,
prestando la autora por ello especial aten-
cion al art. 10 del Reglamento, dado que
dicho precepto se refiere expresamente a
como se ve afectada tal competencia en
caso de traslado o retencion ilicitos.

Tras el estudio de los instrumentos
de la Unién Europea e internacionales,
asi como de las relaciones entre ellos, la
parte final de la obra se refiere a las nor-
mas de produccién interna espafiolas. Al
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respecto, cabe destacar las medidas con-
templadas en los arts. 103 y 158.3 CC, y
el analisis del art. 225 bis CP.

Esta obra analiza asi un fenémeno
que, tal como indica la autora en sus
Conclusiones, se encuentra en una «fase
expansiva». Los instrumentos internacio-
nales, de la Unién Europea y de produc-
cién interna estudiados, asi como todos
los relevantes pronunciamientos aporta-
dos de tribunales nacionales, extranjeros
y del TJUE; ponen de manifiesto la ya
mencionada complejidad del fenémeno y
la pertinencia y necesidad de obras como

esta. Dadas las bases sentadas en la mis-
ma, cabe esperar que la autora continte
con esta linea de investigacién, puesto
que el Reglamento (UE) 2019/1111 rela-
tivo a la competencia, el reconocimiento
y la ejecucién de resoluciones en materia
matrimonial y de responsabilidad paren-
tal, y sobre la sustraccién internacional
de menores, que resultara aplicable a
partir del 1 de agosto de 2022, planteara
nuevos retos.

C. M. CAAMINA DOMINGUEZ
Universidad Carlos III de Madrid
http://dx.doi.org/10.17103/redi.72.2.2020.4.11

MARQUEZ CARRASCO, C., La Unién Europea y los actores no estatales, Pamplo-
na, Thomson Reuters-Aranzadi, 2019, 234 pp.

El creciente protagonismo de los ac-
tores no estatales en la arena internacio-
nal es una realidad incontestable. En la
UE el papel jugado por estos es, indu-
dablemente, creciente, lo que ha sabi-
do apreciar y analizar brillantemente la
Profesora Marquez Carrasco. Y es que
estamos ante una obra original, oportu-
nay rigurosa, que viene a cubrir un vacio
existente de manera impecable.

Cuatro son los tipos de actores no
estatales identificados por la autora, y a
cada uno de ellos se dedica un capitulo
—empresas transnacionales y otras em-
presas comerciales, instituciones finan-
cieras internacionales, organizaciones
de la sociedad civil y defensores de los
DH—, precedidos de un capitulo intro-
ductorio que sirve de contexto, en el que
se concreta el ambito de trabajo: la in-
teraccién de estos actores no estatales
con la UE con el objeto de «minimizar
los impactos negativos en derechos hu-
manos» y «acentuar sus impactos posi-
tivos». Para la autora es imprescindible
el «anélisis del ambito geopolitico y su
impacto en las actividades de la UE en
diversos campos» (p. 23), dado que aqui
entran en colisién intereses y politicas,
por un lado, la promocién de la demo-
cracia y el respeto por los DH y, por otro,
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la capacidad y los medios de la Unién
para alcanzarlos, lo que se evidencia en
situaciones como las existentes en Siria y
Ucrania, entre otras.

Como es sabido, Marquez Carrasco es
una de las especialistas internacionales
de referencia sobre empresas y DH. Ello
se refleja en el capitulo dedicado a estos
actores, en el que la autora se adentra en
el andlisis de los distintos instrumentos
desarrollados por la UE, con familiaridad
y fluidez. Asi, se diseccionan los distin-
tos instrumentos e iniciativas con rigor,
aludiendo, en primer lugar, a las modali-
dades de participacion en el marco de la
RSE que abarcan cuestiones relativas a
DH, la Comunicacién de la UE sobre RSE
y otros instrumentos, el Marco estratégi-
co y los Planes de accién para los DH y
la democracia, el Instrumento europeo
para la democracia y los DH y otras ini-
ciativas, los mecanismos y compromisos
bilaterales de la UE y los Estados miem-
bros, y la participacion de la UE en los fo-
ros internacionales. También analiza las
importantes lagunas que en este ambito
se presentan, como es la que atafie a las
empresas militares y de seguridad priva-
das, la contratacién publica o la gestién
responsable de la cadena de suministro.
Todo ello, conduce a concluir la existencia
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de dos tendencias. La primera, consiste
en que la UE asume «el compromiso con
los derechos humanos y las empresas a
través de la perspectiva de la RSE» (p. 94)
y, la segunda, atafie a la politica exterior,
donde existen diversas posturas acerca de
la gestién de la UE en este ambito.

Por lo que respecta a las Instituciones
Financieras Internacionales, hay que se-
fialar que el debate sobre el impacto de
sus politicas y los DH viene de lejos, a pe-
sar de que «carecen de un firme compro-
miso juridico y préctico para promover y
proteger los derechos humanos», lo que
no ha impedido que hayan «reconocido
[...] que existe un vinculo entre sus acti-
vidades y los derechos humanos» (p. 97).
Por lo que se refiere al papel de la UE, la
autora distingue la relacién con el Banco
Mundial y con el Fondo Monetario Inter-
nacional, donde la UE no es miembro,
aunque si lo son los Estados miembros;
y el Banco Europeo de Inversiones, que si
esté vinculado a los Tratados y a la Carta
de Derechos Fundamentales.

En tercer lugar, en el andlisis de las
organizaciones de la sociedad civil y su
relacién con la UE, la autora comienza
sefialando la ausencia de una definicién
unanimemente aceptada, aunque se des-
tacan las notas caracteristicas de estos
actores, y se indica que en la UE «el con-
cepto de sociedad civil se entiende am-
pliamente y abarca una amplia gama de
organizaciones, incluidas las organiza-
ciones no gubernamentales, las organi-
zaciones benéficas, los fideicomisos, las
fundaciones, los grupos de defensa y las
asociaciones nacionales e internaciona-
les no estatales», a los que la Comisién
suma «los agentes del mercado de tra-
bajo [...], asi como a las organizaciones
sociales y econémicas, [...] las organiza-
ciones de consumidores, organizaciones
comunitarias y comunidades religiosas»,
aunque en el ambito de la cooperacién
al desarrollo, se maneja una concepcién
mas restringida «excluyendo expresa-
mente las estructuras con fines de lucro,
partidistas y violentas» (p. 120). En este

siglo la sociedad civil juega un papel mu-
cho mas relevante que en épocas pasa-
das, lo que se concreta en el Documento
de trabajo de 2000 de la Comisién sobre
ONG, el Libro Blanco sobre la gobernan-
za europea de 2001, la Comunicacién
para establecer un proceso de consulta
de 2002, y el Plan D para la Democracia,
el Dialogo y el Debate de 2005. Pero si
existe un ambito donde la labor de las or-
ganizaciones de la sociedad civil reviste
especial importancia, es en la coopera-
cién al desarrollo, donde son considera-
das como «socios vitales» (p. 127).

Los Defensores de los DH son el ul-
timo actor sobre el que centra su aten-
cién la autora. Las instituciones de la
UE —fundamentalmente el Parlamento,
pero también el Consejo, la Comisién o
el SEAE— han desarrollado una amplia
gama de instrumentos que ponen de
manifiesto su compromiso con ellos, y
que se acompafian asimismo de un im-
portante grado de institucionalizacién,
lo que facilita la interaccién de la Unién
con estos actores. Marquez Carrasco in-
dica que «el mecanismo de protecciéon de
los defensores de los derechos humanos
de la UE tiene el potencial de constituir
un nuevo hito en lo que respecta al com-
promiso de la UE con los defensores de
los derechos humanos» (p. 187), aunque
atn existen retos por cumplir, como es el
compromiso con los defensores en zonas
remotas y el didlogo con estos.

El libro termina con unas conclusio-
nes en las que se incide en los aciertos
existentes y en las mejoras que la UE
debe acometer en relacién con estos ac-
tores. Estamos, en definitiva, ante una
obra que viene a aclarar un complejo
panorama, no tratado previamente por
la doctrina, que colma, en consecuencia,
una laguna, y que es de indudable inte-
rés para los internacionalistas, por lo que
es preciso felicitar a su autora por su re-
ciente y brillante monografia.

A. MANERO SALVADOR
Universidad Carlos III de Madrid
http://dx.doi.org/10.17103/redi.72.2.2020.4.12
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PASCUAL-VIVES, F., La legitimacion activa del individuo en el arbitraje de inver-
sion, Navarra, Thomson Reuters Aranzadi, 2019, 312 pp.

La monografia del Profesor Pascual-
Vives viene a brindarnos una excelente
oportunidad de poder contar con una
obra de calidad sobre las ultimas ten-
dencias del arbitraje de inversiones y
la participacién de los individuos en el
procedimiento arbitral, particularmen-
te en el ambito del CIADI, pero también
de otros mecanismos arbitrales de ca-
racter internacional. Como lo sefala el
autor, el arbitraje de inversiones en las
altimas décadas ha generado situacio-
nes de desequilibrio entre las personas
fisicas y/o juridicas que han demanda-
do a los Estados. En forma paulatina
el individuo, como lo caracteriza el
autor, ha ido ingresando al sistema del
arbitraje de inversiéon y generando en
forma progresiva, jurisprudencia que
ha posibilitado su mayor legitimacién
activa.

La obra cuenta con una primera
parte titulada La legitimacion activa del
individuo en el arbitraje de inversion: un
régimen especial en el Derecho interna-
cional publico. Bajo el capitulo primero,
denominado El cardcter heterogéneo de
la nocion del inversor extranjero, el au-
tor efecttia un detallado analisis sobre
el rol de las personas fisicas como in-
versores extranjeros. El autor también
se encargard de hacer un repaso sobre
el desarrollo y evolucién de la practica
convencional en lo referente al rol de
las personas juridicas como inversores
extranjeros y en lo relativo a la capaci-
dad de las personas fisicas y/o juridicas
para efectuar demandas de arbitraje de
inversiones y con ello, conocer sobre los
alcances en torno a la nacionalidad de
las personas al calor de la practica ar-
bitral.

El capitulo segundo reflexiona sobre
El cardcter amplio de la nocion de inver-
sion extranjera. Y con ello en una primera
seccion se buscé analizar El concepto de
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inversion extranjera, para efectuar impor-
tantes comentarios sobre la evolucién
que ha tenido dicho concepto. El autor
analiza relevante jurisprudencia en la
que se ha desarrollado el debate sobre
la nocién de inversion y la existencia de
la violacién de un tratado de inversién.
Para ese objetivo, el autor efecttia un tra-
bajo detallado sobre el asunto Salini que
ha marcado la linea interpretativa sobre
el estandar de inversién extranjera en las
altimas décadas.

Una segunda seccién de este capitulo,
va a estar destinada al Estudio sobre el
arbitraje de inversién sobre la deuda ex-
terna. El autor tomara como parametro
de estudio el caso Abaclat. Propio de la
época en la que se desarroll6 la investiga-
cion, el autor logra asociar sus estudios
sobre los antecedentes de laudos arbitra-
les de deuda soberana y los efectos de las
disputas de arbitraje de inversién en el
caso de la deuda soberana griega.

Una segunda parte de la obra esta
orientada a lo que el autor denomina
Particularidades procesales derivadas
de la legitimacion activa del individuo
en el arbitraje de inversion. Para ello se
destina el capitulo tercero de la obra a
analizar El alcance de la manifestacion
del consentimiento al arbitraje de inver-
sion. El consentimiento expreso (o no)
prestado por los Estados en tratados
de inversién para que personas fisicas
puedan demandarlos, ha constituido en
el arbitraje de inversién un debate que
llev6 a la redaccion de variada doctrina
y a la vez jurisprudencia. En el estudio
de este capitulo, surgen los debates so-
bre las demandas colectivas presentadas
contra algunos Estados en el marco de
incumplimiento de pagos de deuda so-
berana, retomando los debates sobre la
«saga» Abaclat.

El autor también se detendra en
comentarios profundos sobre la deno-
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minada doctrina Maffezini, respecto de
los alcances del agotamiento de los re-
cursos internos, requisito sine qua non
para que los Estados otorguen su con-
sentimiento a la jurisdiccién de 6rga-
nos arbitrales o de otra indole. En este
precedente de la jurisprudencia del ar-
bitraje inversiones, se puede apreciar
un delicado analisis entre la dimensién
procesal del agotamiento de los recur-
sos internos y la dimensién sustancial
de dicha doctrina.

En el capitulo cuarto de la obra el
autor desarrolla Los desafios genera-
dos por la litigacion paralela de los in-
dividuos en el arbitraje de inversion.
Esto, por las diversas demandas que
personas fisicas han exigido indemni-
zaciones por violaciones del tratado de
inversién, tanto a sus intereses econoé-
micos, como a los de la persona juridica
a las que estan vinculados. De alli las
denominaciones de litigacién paralela.
El autor efectuara en la seccién prime-
ra un estudio sobre Los derechos de los
accionistas de las personas juridicas y
compatibiliza dichos derechos con la
practica que han llevado adelante diver-
sos internacionales.

La secciéon segunda de este capitu-
lo cuarto esta destinada a plantear Al-
gunas férmulas de coordinacion para
superar los desafios planteados por la
litigacion paralela de los accionistas de
las personas juridicas en el arbitraje de
inversion. El arbitraje de inversién ha
tenido un gran auge en casi media cen-
turia y no esta exento de haber gene-
rado situaciones de desequilibrio entre

las personas fisicas y/o juridicas y los
Estados demandados, llevando a estos
ualtimos a replantearse el ceder juris-
diccién internacional en determinados
sectores de su economia o ambitos de
produccion.

La segunda parte del capitulo cuar-
to, nos permite conocer del autor sus
aportes de Alternativas sustantivas a los
desafios derivados de la litigacion para-
lela, de lo que denomina la deferencia
entre las distintas jurisdicciones inter-
nacionales. Entendiéndolo desde un
aspecto positivo, como el didlogo entre
jurisdicciones internacionales y desde
un plano negativo, con la idea de defe-
rencia relacionado directamente con el
concepto de contingencia, es decir, la
facultad de un 6rgano arbitral para de-
cretar la inadmisibilidad una demanda
alegando que los mismos hechos con-
trovertidos por las partes en un litigio
ya han sido tratados en otro procedi-
miento arbitral.

Finalmente, el autor plantea sus
conclusiones de los cuatro capitulos
desarrollados en su obra, sefialando re-
levantes aportes de calidad para todo
estudioso sobre el derecho de las inver-
siones extranjeras, ya se trate de un in-
vestigador neéfito, como de aquel que
requiere contar con la necesaria siste-
maticidad de antecedentes y jurispru-
dencia sobre los temas planteados en la
obra.

Ch. G. SOMMER

Universidad Nacional de Cérdoba

y Universidad Catélica de Cérdoba
http://dx.doi.org/10.17103/redi.72.2.2020.4.13
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Ru1z RisuENO, F. y FERNANDEZ Rozas, J. C. (coords.), El arbitraje y la buena
administracion de la justicia. Libro conmemorativo del 30 Aniversario de
la Corte Civil y Mercantil de Arbitraje (CIMA), Valencia, Tirant lo Blanch,

2019, 737 pp.

Resulta inusual que una obra que in-
tegra casi cincuenta contribuciones y en
la que participan mas de medio centenar
de autores proporcione un elaborado tra-
tado en el que se abordan con una clara
sistematica las principales cuestiones de
un sector tan complejo y dispar como es
el del arbitraje. Este singular valor de la
obra comentada es producto del acierto
de sus coordinadores en la seleccién de
los participantes en el proyecto y en la
fijacion de los contenidos y la estructura
de la obra.

Precisamente, el libro esta organiza-
do en cinco grandes bloques, precedidos
de un par de contribuciones directamen-
te vinculadas a la efeméride que la obra
conmemora, en concreto, la constitucién
en 1989 —hace tres décadas— de la Cor-
te Civil y Mercantil de Arbitraje (CIMA).
Las aportaciones preliminares ponen de
relieve como la evolucion de CIMA du-
rante sus tres décadas de existencia ha
ido unida a la profunda transformacién
de la practica arbitral en Espaiia, al tiem-
po que permiten introducir algunas de
las cuestiones de mayor actualidad en los
debates acerca de la modernizacién de
los reglamentos de las instituciones arbi-
trales, como es el caso del otorgamiento
de poderes adicionales a los arbitros o
la puesta en marcha de procedimientos
abreviados. Los cinco bloques en los que
la obra se divide, seleccionados en aten-
cién a su relevancia desde la perspectiva
de la actividad de las instituciones de ar-
bitraje, van referidos a: aspectos genera-
les del arbitraje, instituciones arbitrales
y arbitros, procedimiento arbitral, rela-
ciones entre jueces y arbitros y arbitrajes
especializados.

En lo relativo a los aspectos genera-
les del arbitraje recibe especial atencién
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su dimensién constitucional, con elabo-
rados andlisis acerca de la jurispruden-
cia del Tribunal Constitucional y del Tri-
bunal Europeo de Derechos Humanos
en materia de arbitraje, asi como valora-
ciones criticas de aspectos puntuales del
desarrollo del arbitraje en Espafia, como
se refleja en el abierto rechazo a ciertos
excesos de los tribunales de justicia res-
pecto de anulaciones de laudos arbitra-
les, con grave menoscabo para la posi-
cién de Espafia como sede de arbitrajes
internacionales. Tratandose de una obra
gestada en el marco de una institucién
arbitral no es de extranar que los prin-
cipales aspectos que suscita el arbitra-
je institucional en nuestro pais sea el
nucleo de su segundo bloque temético,
relativo a instituciones arbitrales y ar-
bitros. Se incluyen en esta seccién un
rico conjunto de contribuciones en las
que desde la perspectiva de la practica
arbitral se abordan cuestiones como la
interacciéon entre institucién arbitral y
arbitros; la cuantificaciéon y asignacion
de las costas; la gestién econémica del
arbitraje; la eleccién, independencia e
imparcialidad de los arbitros, asi como
su necesaria profesionalizacién; y el tra-
tamiento de las actuaciones y resolucio-
nes de las instituciones arbitrales en lo
relativo a su eventual impugnacién ju-
dicial.

Entre las contribuciones que inte-
gran el bloque relativo al «procedimiento
arbitral», un grupo significativo gira en
torno a sus principios, incluyendo estu-
dios acerca de la oralidad, inmediacién
y concentracién; los principios relativos
a la practica de la prueba; el significado
del principio iura novit curia en el arbi-
traje o el alcance de la cosa juzgada y su
interaccién con la tutela judicial efectiva.
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Desde la perspectiva practica presentan
singular interés las aportaciones acerca
de aspectos concretos del desarrollo del
proceso arbitral. Cabe resenar que son
objeto de estudio los procedimientos pre-
vios al inicio del arbitraje; la importancia
del factor tiempo en el procedimiento
arbitral; el interrogatorio directo de los
testigos; la conducta de los abogados; asi
como la notificacién y actuaciones com-
plementarias del laudo. Reflejo del carac-
ter actual del contenido de la obra es que
las principales cuestiones que suscitan
las llamadas Reglas de Praga sean objeto
de estudio detallado, tanto en lo relativo
a la practica de la prueba como en lo que
concierne a los poderes del tribunal ar-
bitral.

Estrechamente conectados con el
estudio del desarrollo del procedimien-
to arbitral se encuentran los capitulos
que abordan las relaciones entre jueces
y arbitros, centrados en cuestiones tan
importantes como la designacién judi-
cial de arbitros, la prejudicialidad civil
y penal, la eficacia de la renuncia a la
accion de anulacién o la interpretacion

por los tribunales espafioles de la Con-
vencién de Nueva York de 1958. Muy
ilustrativa de la riqueza de la obra es su
parte final, dedicada al estudio de los ar-
bitrajes especializados, pues ofrece un
tratamiento detallado de las particulari-
dades arbitrales en sectores tan dispares
como el ambito societario, el transporte
maritimo, la construccion, el deportivo,
las telecomunicaciones, la automocién,
el arte, el sector publico o las inversiones
extranjeras.

En sintesis, el libro conmemorativo
del trigésimo aniversario de la CIMA
constituye una obra particularmente
valiosa, de imprescindible lectura para
los estudiosos y practicos del arbitraje,
tanto de cara a conocer el tratamiento
de las cuestiones méas controvertidas
que el arbitraje, en toda su diversidad,
suscita en nuestro ordenamiento como
para acceder a las claves que han de
inspirar su evolucion en el futuro mas
inmediato.

P. A. DE MIGUEL ASENSIO
Universidad Complutense de Madrid
http://dx.doi.org/10.17103/redi.72.2.2020.4.14

SANCHEZ LEGIDO, A., Controles migratorios y derechos humanos, Valencia, Ti-

rant lo Blanch, 2020, 232 pp.

El anélisis de la regulacion juridico
internacional del fenémeno migratorio
no deja de ser un reto imperante de la
disciplina, més si cabe en el marco de
la UE tras haber vivido la que ya se co-
noce como la crisis migratoria mas im-
portante de la Organizacion. El desafio
cientifico es crucial si tenemos en cuen-
ta que probablemente este sea uno de
los campos en que se percibe, de forma
mas notoria, el contraste entre los va-
lores y las obligaciones en materia de
derechos humanos que han de guiar la
actuacién de la UE y la realidad de unas
politicas reactivas que dictadas bajo el
paradigma de la contencién de flujos

fuera del territorio europeo impide el
ejercicio efectivo de derechos basicos,
al tiempo que desatiende la solidaridad
mas elemental. En este contexto, el Pro-
fesor Sanchez Legido se ha convertido
en una voz imprescindible para enten-
der las dinamicas subyacentes a unas
politicas —control de fronteras, inmi-
graciéon y asilo— en constante trans-
formacién y que el autor analiza con la
destreza de quien domina las claves del
Derecho internacional publico y de la
UE y con afan de abordar espacios no
explorados por la doctrina, por lo que
su obra, siempre original, resulta de
obligada referencia.
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Esa maestria puede observarse en
esta monografia sobre las politicas de
contencién que tratan de impedir no
solo la entrada, sino también la apro-
ximacién de potenciales inmigrantes
—no irregulares sino «en situacién ad-
ministrativa irregular»— a territorio
europeo y que plantea un importante
desafio en relacién con la proteccion
de los derechos humanos en general,
asi como el derecho de asilo y principio
de no devolucién, en particular, ahora
consagrado al mas alto nivel. La obra
se desarrolla en cuatro capitulos y fi-
naliza con unas conclusiones, a las que
se afiade un apartado de bibliografia y
documentacién. Tras un primer capitu-
lo introductorio donde contextualiza la
deslocalizacion de los controles migra-
torios en Europa, en el capitulo segun-
do analiza las principales medidas de
externalizacién y deslocalizacion, para
luego abordar, en los capitulos terceros
y cuarto, la respuesta que el TEDH ha
dado a las mismas y cual seria la ade-
cuada en aquellos casos sobre los que
la Alta Instancia Judicial ain no se ha
pronunciado.

El analisis pormenorizado de las di-
ferentes medidas en liza se aborda en el
capitulo segundo. La politica de visados
v el control previo que realizan las em-
presas de transporte para evitar que las
personas sin la documentacién adecua-
da viajen a territorio europeo; la coo-
peracion con paises de origen y trdnsito
con la finalidad de hacer de ellos zonas
de contencién de flujos y cémo ha ido
cambiando el principio de condiciona-
lidad en la accién exterior de la UE en
materia migratoria; las operaciones de
interceptaciéon maritima, con especial
atencion al desarrollo de las competen-
cias de FRONTEX como principal actor
en el fortalecimiento de la dimensién
europea del control fronterizo; la cons-
truccion de muros, vallas, barreras y fo-
sos; asi como las medidas de escision y
deslocalizacion de territorios (territorios
off-shore, zona internacional de aero-
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puertos y fronteras operativas). El estu-
dio, de gran rigor analitico, presta aten-
cién al Derecho y practica comparada
(la interceptacién maritima en Estados
Unidos o Australia, la practica italiana
en materia de cooperacién operativa o
interceptacién maritima...), asi como la
llevada a cabo por las autoridades es-
panolas, desafortunado referente para
muchas de ellas.

El capitulo tercero se dedica a los
supuestos de escisién y deslocalizacion
de territorios (zonas internacionales
de transito y puestos fronterizos, asi
como las vallas migratorias) e inter-
ceptacién maritima en alta mar, en los
que el TEDH ha defendido claramente
la aplicacion del CEDH vy sus garantias,
lo que permite al autor analizar senten-
cias clasicas (como el asunto Amuur),
leading cases como el asunto Hirsi, y
de absoluta actualidad, como el asun-
to N. D. y N.T. Lamentablemente, la
obra se ha publicado antes de emitirse
el fallo de la Gran Sala, lo que nos pri-
va de conocer la opinién del autor res-
pecto a la enmienda que, en materia de
jurisdiccién, realiza esta respecto a la
sentencia de Sala y que rechaza que la
existencia de una valla autorice al Esta-
do a excluir, unilateralmente, alterar o
limitar su jurisdiccién territorial o que
existan circunstancias excepcionales
que rebatan la presuncion de jurisdic-
cién que se presume de todo el territo-
rio. Con su habitual agudeza juridica, el
autor critica la sentencia de Sala y ofre-
ce argumentos frente a la pretensiéon de
crear espacios de no Derecho, algunos
de los cuales vemos ahora reproducidos
en la sentencia de 2020, como la cues-
tién del ejercicio efectivo de la autori-
dad en el territorio o las consecuencias
que cabe extraer de la consideracién de
la naturaleza del CEDH como instru-
mento constitucional del orden publico
europeo.

Pero es en el capitulo cuarto en el
que el autor demuestra su amplio domi-
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nio del Derecho internacional publico
y de la doctrina del TEDH, al tratar de
fundamentar la responsabilidad de los
Estados europeos, en virtud del CEDH,
como consecuencia de medidas de in-
terceptacion sobre las que atin no se ha
pronunciado el Tribunal y respecto de las
cuales aplica —de manera completamen-
te original— las reglas internacionales en
materia de atribuciéon de comportamien-
tos o de responsabilidad de los Estados
y las OI. Se trata de los complejos casos
de medidas de interceptacién maritima
llevada a cabo por la autoridades de los
Estados parte sin asumir la custodia de
los interesados; aquellas desarrolladas
por patrullas conjuntas o a través de
operadores privados (donde se plantea
la jurisdiccién e hipotética atribucion de
responsabilidad por la devoluciones im-
puestas bajo amenaza de sancién penal

a las ONG de rescate), los supuestos de
control de frontera por Estados de origen
y transito; los casos de apoyo vital y no
vital a la devolucién por interposicion
bajo control de las autoridades de un ter-
cer Estado y los supuestos de violaciones
de derechos cometida en el marco de las
operaciones coordinadas por FRONTEX.
Un ejemplo de ingenieria juridica que
nos reconcilia con la auténtica labor
del jurista y que supone una auténtica
contribucién al conocimiento y a la de-
fensa, en la practica, de unos derechos
esenciales para las personas migrantes,
pero también, en ultima instancia, para
la continuidad de la Europa en la que
creemos.

N. ARENAS HIDALGO
Universidad de Huelva
http://dx.doi.org/10.17103/redi.72.2.2020.4.15

SOLER GARCIA, C., Los limites a la expulsion de extranjeros ante el Tribunal Eu-
ropeo de Derechos Humanos y el Tribunal de Justicia de la Unién Europea,
Pamplona, Thomson Reuters-Aranzadi, 2019, 539 pp.

En un proceso que no ha dejado de
acentuarse en los ultimos afos, la in-
tensificacién de los flujos migratorios
caracteristica de nuestra época ha en-
contrado por respuesta en Europa el de-
sarrollo de politicas que, mas alla de la
retérica que pretende hacerlas mas dige-
ribles, se basan en la intensificacién del
control migratorio y la lucha contra la
inmigracién irregular. Pieza clave de esa
estrategia es, junto a la creciente exter-
nalizacién de los controles migratorios
—v por utilizar la mas amable expresién
con la que los europeos denominamos a
la expulsién— el desarrollo de una poli-
tica efectiva de retorno que contrarreste
el efecto llamada inherente a la brutal
desigualdad econémica y de seguridad
humana reinante a uno y otro lado de
nuestras meridionales fronteras exterio-
res comunes. La legalidad internacional

de las actuaciones orientadas a la expul-
sién de extranjeros depende sin embar-
go no solo del Derecho soberano de los
Estados europeos a controlar la entra-
da y estancia de nacionales de terceros
Estados en su territorio. Si bien sigue
siendo meramente utépico el reconoci-
miento de un generalizado ius migratio-
nis, los derechos humanos —categoria
que integra, no se olvide, al derecho de
asilo—, se han convertido en el principal
limite a sus facultades soberanas en este
ambito.

Sin desconocer las aportaciones de
otros organos de garantia de los dere-
chos humanos, la contribucién del Tri-
bunal Europeo de Derechos Humanos en
la identificacién de esos limites puede ca-
lificarse de crucial, hasta el punto de que
buena parte de las propuestas incorpora-
das por la CDI en su proyecto de articu-
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los sobre el tema son reflejo mas o menos
fidedigno del corpus jurisprudencial de-
sarrollado en este ambito por el 6rgano
de Estrasburgo. Transcurridos ya varios
lustros desde la asuncién de competen-
cias en el tema por la UE, la doctrina del
o6rgano de Estrasburgo se ha visto am-
pliamente complementada no solo por la
normativa comunitaria especificamente
adoptada sobre el tema —en particular,
la directiva de retorno—, sino también
por un conjunto cada vez més extenso de
pronunciamientos del Tribunal de Justi-
cia de la Unién.

El estudio exhaustivo y la subsi-
guiente sistematizaciéon del frondoso
bosque jurisprudencial que representan
unos pronunciamientos judiciales que
numéricamente superan ya las tres ci-
fras constituye el ambicioso objetivo de
la obra de la Profesora Soler Garcia que
ahora comentamos, y que no es sino la
version revisada del trabajo con el que
obtuvo en la Universidad de Alicante,
con mencién internacional y la maxima
calificacion, el grado de doctora. Dos
ejes paralelos vertebran el andlisis rea-
lizado.

De una parte y desde un punto de vis-
ta estructural, tras una breve introduc-
ci6on a modo de planteamiento general,
la obra se desarrolla siguiendo un crite-
rio material cuya eleccién resulta poco
menos que inapelable. Con una salvedad,
son los pertinentes derechos y obligacio-
nes reconocidos en el sistema del CEDH,
y sus correspondiente proyecciones en el
DUE, los referentes de cada uno de los
siete capitulos a través de los que se des-
grana la jurisprudencia analizada: el de-
recho ala vida (cap. II), la prohibicién de
la tortura y otros tratos inhumanos o de-
gradantes (cap. I11), la prohibicién de ex-
pulsiones colectivas (cap. IV), el derecho
a la vida privada y familiar (cap. V), el
derecho a la libertad y seguridad perso-
nal, especificamente en lo que se refiere
al internamiento de extranjeros (cap. VI)
y los derechos y garantias de caracter
procedimental y procesal (cap. VII). La
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salvedad se explica por la necesidad de
extender el estudio a los limites que de-
rivan del derecho de asilo, los cuales son
objeto de estudio desde la perspectiva de
los desarrollos normativos y jurispruden-
ciales verificados en el marco del Siste-
ma Europeo Comun de Asilo, en parti-
cular, en la directiva de reconocimiento
(cap. D).

De otra parte, la l6gica argumental
se asegura asumiendo a lo largo de todo
el trabajo un hilo expositivo que cana-
liza un triple propésito adicional al ya
de por si valioso de la sistematizacion, y
que encuentra fundamentado reflejo en
las conclusiones generales con las que,
como colofén a las recapitulaciones par-
ciales, se remata la obra. El primero de
ellos persigue verificar hasta qué punto
la jurisprudencia analizada confirma las
propuestas normativas avanzadas por
la CDI en su proyecto de 2014, empefio
que como cabia intuir, se ve confirmado
hasta el punto de poder afirmarse que
los dos tribunales no solo han apunta-
lado, sino que también han reforzado a
nivel europeo los limites que en forma
de derechos y garantias de los inmigran-
tes se contemplan en su articulado. En
segundo lugar, aunque focalizado en el
analisis jurisprudencial, el estudio no
elude contrastar las apreciaciones que
del mismo resultan con una practica
estatal que, como demuestra la escasa
implicacién europea en el desarrollo
del proceso codificador en este ambi-
to, puede calificarse de cicatera, de tal
modo que no es exagerado decir que,
como correctivo al voluntarismo del DI
tradicional, es al activismo judicial mas
que al deliberado impulso normativo es-
tatal a donde cabe reconducir el origen
de buena parte de los limites impuestos
a las prerrogativas estatales en la mate-
ria. Por ultimo, el sistematico contraste
entre la doctrina de Estrasburgo y Lu-
xemburgo permite constatar la ausencia
de mas discrepancias que las toleradas
por el carécter subsidiario y, por tanto,
minimo, del CEDH respecto del sistema
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comunitario de proteccion de los dere-
chos fundamentales. La confirmacién
del fructifero didlogo informal instaura-
do entre ambas jurisdicciones no impide
sin embargo reconocer la conveniencia
de hacer efectiva, de una vez por todas,
la adhesién de la UE al Convenio de
Roma, especialmente a medida que se
refuerzan las competencias de la prime-
ra en el ambito migratorio y de control
de fronteras.

Se trata en resumidas cuentas de una
obra ambiciosa, pertinente, bien resuelta,
y de innegable utilidad para aproximarse
a un ambito tan necesitado de enfoques
basados en los derechos fundamentales
como el que representan las politicas de
control migratorio.

A. SANCHEZ LEGIDO
Universidad de Castilla-La Mancha
http://dx.doi.org/10.17103/redi.72.2.2020.4.16

ToRRES CAZORLA, M.? I. (coord.), Bioderecho internacional y universalizacion:
el papel de las Organizaciones vy los Tribunales internacionales, Valencia,

Tirant lo Blanch, 2020, 154 pp.

La obra aqui referenciada, coor-
dinada por la Profesora Maria Isabel
Torres Cazorla, mantiene la linea de
investigacién iniciada en 2012 en el
seno del Grupo de Interés International
Biolaw de la European Society of Inter-
national Law (ESIL), cuya actividad ya
ha dado lugar a diversas publicaciones
(Bioderecho Internacional y Europeo.
Desafios actuales en 2014, Bioderecho,
Seguridad y Medioambiente en 2015,
Bioderecho Internacional: Derechos Hu-
manos, Salud Publica y Medioambiente
en 2018), siendo esta la cuarta de esta
coleccion.

En esta linea, la estructura de esta
nueva publicacién gira, como no podia
ser de otro modo, en torno a uno de los
ambitos materiales del Derecho, el de la
biotecnologia, que mayores cuestiones y
controversias ha motivado en los tltimos
afios, por cuanto, sea cual sea la disci-
plina juridica desde la que se aborde,
plantea problemas transfronterizos para
el Derecho que con frecuencia no en-
cuentran respuestas suficientemente ni-
tidas en el marco juridico actual. Como
realidad cientifica, la biotecnologia cata-
liza el progreso cientifico y tecnolégico
del siglo xx1, pero a su vez se encuentra
sujeta a una gran incertidumbre, dificil
de resolver a la luz de los conocimientos

disponibles. Por esto mismo, su desarro-
llo suscita maltiples cuestiones juridicas,
entre otros, en el campo de la proteccién
de los derechos humanos, la proteccion
del medio ambiente, la salud humana o
el comercio multilateral, aspectos todos
ellos que desde su creacién viene tra-
tando el Grupo de Interés International
Biolaw.

La nueva publicaciéon recoge ahora
parte de las ponencias presentadas en su
sesion de Manchester de septiembre de
2018. Como indica su propio titulo, Bio-
derecho internacional y universalizacion:
el papel de las Organizaciones y los Tribu-
nales internacionales, el trabajo presenta-
do refleja la voluntad de su coordinadora
de seguir ofreciendo un acercamiento
panoramico a las cuestiones juridico in-
ternacionales que surgen con respecto de
las multiples aproximaciones substanti-
vas con que puede abordarse esta temati-
ca. Asi, la obra cubre un nuevo espectro
de temas, que, al menos en principio, tie-
nen como objetivo comiin mostrar desa-
rrollos distintos, ahora desde la perspec-
tiva de la accién de las organizaciones
internacionales y la contribucién de la
jurisprudencia internacional.

Para ello, a lo largo de cuatro capi-
tulos que, sistematicamente, se ordenan
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en dos partes bien diferenciadas, los au-
tores examinan diversas cuestiones rela-
cionadas con la promocioén del biodere-
cho internacional en correlacién con la
nocién de universalidad o el valor de las
resoluciones de la Asamblea General en
materia de catastrofes, de una parte, y la
labor de la CIDH y del TEDH en materias
vinculadas al desarrollo del bioderecho,
de la otra.

La primera parte de la obra se dedi-
ca a las «Organizaciones internacionales,
bioderecho y universalizacién» y se inicia
con un trabajo con el titulo «Theorizing
the role of the Baxter Paradox in the pos-
sible evolution of International Biolaw»,
en el que la Profesora Simona Fanni hace
un completo y sugerente acercamiento a
la promocién de la universalidad del bio-
derecho internacional, mediante el anali-
sis de la labor de la UNESCO, del Consejo
de Europa y de la UE en tres ambitos es-
pecificos, como son la clonacién huma-
na, las alteraciones genéticas y la gestién
subrogada. Seguidamente, con un enca-
je, en mi opinién, algo forzado en esta
obra, el Profesor Andrés Bautista-Her-
néez se centra, en su capitulo sobre «(;Or—
gano politico o legislativo? Revisitando el
valor juridico de las Resoluciones de la
Asamblea General de Naciones Unidas en
materia de catastrofes», en el estudio de
las normas internacionales aplicables a
situaciones de catastrofes, a partir de lo
que considera un DI de catéastrofes como
sector especifico del DI.

El ntcleo principal de la segunda
parte, relativa a «Tribunales internacio-
nales, bioderecho y universalizaciéon»
y probablemente méas coherente en sus
dos capitulos con el titulo general de
esta publicacién, gira en torno a la con-
tribucién de las jurisdicciones interna-
cionales de ambito regional a la univer-
salizacién del bioderecho internacional.
En el primer capitulo de la segunda
parte, el Profesor Sanchez Patrén abor-
da diversas cuestiones relacionadas con
«La dignidad universal del ser humano
en la jurisprudencia internacional», me-
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diante el estudio de la jurisprudencia de
la CIDH y, de manera més colateral, del
TEDH. A modo de cierre de esta publi-
cacion, en el segundo capitulo de esta
parte, que versa sobre «Case Law of the
Strasbourg Court in the Field of Bioeth-
ics and the Biomedicine Convention», el
Profesor Ilja Richard Pavone examina la
jurisprudencia del TEDH sobre el Con-
venio de Roma de 1950 y su interaccién
con el Convenio de Oviedo de 1997 y, en
general, en relacién con el campo de la
bioética.

La bibliografia juridico internacional
existente en esta materia empieza a ser
ya abundante. La obra presentada supo-
ne una nueva contribucién del Grupo de
interés de la ESIL a este debate y una de
sus principales virtudes es, justamente,
la voluntad de continuar profundizando
en el estudio de estas cuestiones desde la
perspectiva del DI.

Con las cuatro publicaciones produ-
cidas hasta ahora por este grupo de in-
Vestigadores tenemos ante nosotros, en
definitiva, una completa visién de los di-
versos elementos que interaccionan con
este nuevo campo del bioderecho. Sin
embargo, y a pesar del encomiable ca-
racter omnicomprensivo de esta tarea, o
tal vez debido al mismo, no puede dejar
de advertirse la ausencia de una exposi-
cion de las conexiones entre las diferen-
tes areas de regulaciéon que se abordan
en los diferentes capitulos de cada una
de estas publicaciones, lo que haria de
este trabajo una contribucién mas valio-
sa si cabe. Esto daria mayor coherencia
al analisis de las distintas dimensiones,
y probablemente explicaria, en el caso
de la publicacién que ahora se referen-
cia, alguno de los capitulos cuya inclu-
si6én bajo el titulo general de bioderecho
internacional parece algo forzada. Tam-
bién seria interesante, probablemente,
evidenciar de una manera mas clara algo
que estd, de hecho, implicito en el con-
junto de las cuatro publicaciones, como
es el anélisis en profundidad del alcance
del concepto de bioderecho internacio-
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nal que utiliza el Grupo de Interés de la
ESIL y que probablemente requeriria un
cierto desarrollo conceptual mas alla de
la identificacién de las interacciones en-
tre la biotecnologia y el Derecho. Ello no
desmerece en absoluto el interés de esta
obra colectiva, de la que debe aplaudirse

la calidad de las contribuciones y la pro-
fundizacién y el rigor en el estudio juridi-
co de las cuestiones que aborda.

M. CamMPINS ERITIA
Universidad de Barcelona
http://dx.doi.org/10.17103/redi.72.2.2020.4.17
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