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1. LA NUEVA NATIONAL SPACE POLICY (2010) DE LOS ESTADOS UNIDOS
DE AMERICA

1. La militarizacién del espacio es, hoy, una innegable realidad, que no parece
vaya a desaparecer necesaria y automaticamente por el simple hecho de que sea un
miembro del Partido Demdcrata el que se siente en el Despacho Oval.

2. El 1 de mayo de 2001, poco después de su triunfo electoral y en un discurso
ante la National Defense University, el presidente Georges W. Bush anunciaba que
habia ordenado la puesta en marcha y el desarrollo de la Defensa Nacional Antimi-
siles (NMD). El 13 de diciembre de ese mismo afio, Estados Unidos hacia publica su
decision de retirarse del Tratado ABM, algunas de cuyas disposiciones obstaculizaban
seriamente los planes del Gobierno de reforzar su poderio militar en y desde el espacio
exterior, denuncia que seria operativa seis meses después de su presentacion formal,
esto es, el 13 de diciembre de 2002 (art. 15). Todo parecia indicar, en suma, que la Ad-
ministraciéon Bush se proponia abordar con decisién un rearme «espacial». El guién
de algtin modo estaba ya escrito en el Informe de la Comision de Evaluacion para la
Organizacion y Gestion de la Seguridad Nacional Espacial de los Estados Unidos, que se
hizo publico en el 2001, a comienzos del primer mandato del presidente G. W. Bush.
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La Comisioén, presidida por el que fuera secretario de Estado de Defensa, sefior Rums-
feld, mantenia en su Informe la necesidad de que Estados Unidos se dotara de armas
espaciales tanto para defenderse de actos hostiles de otros paises como con el fin de,
en su caso, atacar objetivos enemigos en tierra, mar, aire o espacio (The Report of the
Commission to Assess United States National Security Space Management and Organi-
zation, executive summary, pursuant to Public Law 106-65, january 11, 2001, pp. 11,
12 y 16; también en http://www.fas.org/spp/military/commission/report.htm).

Y asi fue, en efecto. La Politica Espacial Nacional de los Estados Unidos (NSP)
autorizada por la Casa Blanca un 31 de agosto de 2006, se hizo publica en un docu-
mento de diez paginas en internet en el mes de octubre siguiente (disponible en Attp://
www.ostp.gov/html/US%National%20Policy.pdf). En ella, la Administracién Republi-
cana ponia el énfasis en la seguridad basidndose, entre otros, en los cuatro principios
siguientes: 1.°) El derecho de paso de los Estados Unidos hacia y desde el espacio y
a operar en €l sin interferencia alguna. 2.°) La capacidad espacial es un interés vital
(sic) de los Estados Unidos, asi como su preservacion y defensa frente a todo tipo de
interferencias; Estados Unidos rechazara incluso el derecho a toda capacidad espacial
de sus adversarios que resulte hostil para sus intereses nacionales. 3.°) Estados Uni-
dos se opondra al desarrollo de nuevos regimenes legales u otras restricciones, que
pretendan negar o limitar su libre acceso o uso del espacio. 4.°) Ningtn acuerdo in-
ternacional sobre control de armas u otro tipo de restricciones limitara el derecho de
los Estados Unidos a desarrollar en el espacio investigaciones, ensayos, operaciones u
otro tipo de actividades en beneficio del pais (U.S. National Space Policy, 1, parr. 2.°).

En coherencia con estos postulados, la Administracién Bush puso en marcha tres
sistemas de defensa antimisiles, utilizables asimismo, como apuntaré caso por caso,
como armas antisatélites. Dos de ellos estan ya desplegados, el tercero lo estara, pro-
bablemente, a medio plazo:

A) El sistema de defensa a media trayectoria con base en tierra (Ground based-
Midcourse Defense) (GMD) supuso el despliegue de interceptores de misiles enemigos
en territorio estadounidense a finales del 2004, en Fort Greely (Alaska central) y en la
Base de la Fuerza Aérea de Vanderberg (California). El sistema esta plenamente ope-
rativo aunque, dado que no se encuentra activado las veinticuatro horas, sélo puede
iniciarse previo paso a un estado de alerta. Debe afiadirse que la funcién antimisil de
los interceptores GMD «podria ser efectiva como armas ASAT’S contra una amplia
gama de satélites de 6rbita baja» (WRIGHT, D., y GREGO, L., «Anti-satellite capabilities
of planned Unitad States missile defense systems», pp. 1-7, pp. 2-3, http://www.ucsusa.
orglglobal_security/spce_weapons/asatcapabi...; GRONLUND, L., y WRIGHT, D., «The Alas-
ka test bed fallacy: Missile defense deployment goes stealth», Arms control today, sep-
tiembre 2001, Attp://www.armscontrol.org/act/2001_09/grondlundwrigthsept.01.asp).

B) Sistema de defensa a media trayectoria de base maritima (SMD), con inter-
ceptores Aegis-LEAP, a bordo de destructores de la Armada del tipo Aegis. El sistema
estd operativo y con él Estados Unidos podria también defenderse de la amenaza de
satélites enemigos en 6rbita baja.

C) El Sistema de Laser Aerotransportado (Air-Borne Laer) (ABL) supone el em-
pleo de un laser quimico sobre un Boeing 747 modificado, capaz de destruir los mi-
siles del enemigo a cientos de kilémetros de altura. Tras dos afios de prueba de los
sistemas de fijacién de objetivos y control de fuego con laseres de baja intensidad, en
el verano de 2005 comenzaron los ejercicios de fuego desde el Advanced Tactital Laser
(ATL), una serie de laseres quimicos a bordo del avién de carga C-130H. En 2006 se ul-
timaba un gran laser de oxigeno y yodo que sera la base de la primera generacién del
sistema ABL y podra destruir blancos enemigos a mas de 400 kilémetros; se ubicar4 a
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bordo de la plataforma de un Boeing 747 mucho maés rapido y con capacidad de volar
a mayor altura que el C-130 H mencionado.

La Agencia de Defensa Antimisiles (MDA) esperaba que, a finales de 2008, al menos
dos Boeing 747 podrian estar equipados y dispuestos para alcanzar en pocas horas
cualquier escenario conflictivo, susceptible de lanzar o ser el objetivo de misiles ba-
listicos (HACKETT, J. T., «Needed:laser in the sky», The Washington Times, 6 de abril de
2006); quizés los calculos han resultado optimistas, aunque si bien se mira no dema-
siado, pues el 11 de febrero de 2010 el Departamento de Defensa de los Estados Unidos
notificaba la destrucciéon de un misil en vuelo por el disparo de un rayo laser desde un
Boeing 747-400F; el ensayo se realiz6 en la base Point Mugu, del Centro de Pruebas Na-
val y Aéreo de los Estados Unidos en la costa central de California (http://tecnologia.org/
Contenidos/Temas-de-Actualidgad/Clip-un-rayo-laser-aerotransp, 25 de octubre de 2010).

Reparese en la escalada que este nuevo sistema supone en la militarizacién del
espacio: el sistema ABL es no s6lo un mecanismo de defensa contra misiles, sino asi-
mismo de ataque contra objetivos enemigos; los laseres que, en un no lejano futuro,
se instalen a bordo de los Boeing 747 reformados tendran (como lo han tenido ya
en pruebas) objetivos terrestres fijos (torres de comunicacién) y méviles (carros de
combate y otros vehiculos acorazados) y blancos aéreos, ya de baja velocidad (he-
licépteros), ya de alta (aviones de carga y cazas de combate). Ademas, si el sistema
ABL puede desarrollarse en su integridad, también podria emplearse como arma anti
satélite para ingenios de 6rbita baja (WRIGHT, D., y GREGO, L., «Anti-satellite capabili-
ties...», cit., pp. 4-5).

Mas ambicioso es el Sistema de Defensa Antimisil de Base Espacial (Space-based
Missile Defenses) (SMD) que utilizaria rayos laser y de energia cinética y cuyos tra-
bajos iniciales se anunciaron en diciembre de 2002. La importancia de éste radica
en su capacidad para destruir o inutilizar satélites enemigos en 6rbita sincrénica o
geoestacionaria (36.000 kilometros de altura), lo que resultaria inalcanzable para los
demads programas que hemos examinado [GILDEA, K., < MDA (The United States Missi-
le Defense Agency) plans to kickoff space-based interceptor testbed Program in 2004»,
Defense Daily, 20 de diciembre de 2002].

3. El 28 de junio de 2010 el presidente Obama hace publica su Politica Espacial
Nacional de los Estados Unidos de América. De ella, y en relacion con la de su antece-
sor, cabe hacer tres comentarios:

Uno, hace de la cooperacion internacional el elemento principal de la Politica Es-
pacial estadounidense, lo que no ocurria con la National Space Policy de 2006 (Natio-
nal Space Policy of the United Status of America, 28 june 2010, pp. 4, 6-7; KAUFMAN, S.,
«Nueva Politica Espacial de Estados Unidos subraya cooperacion internacional», 30 de
junio de 2010, http://www.america.gov/st/scitech-spanish/2010/June/20100630151427f/
semet0.2022...; y «Hoja informativa. Politica Espacial Nacional», http./www.america.
gov/st/scitech-spanish/2010/July/ 20100708122126&aczefaznogO...).

Dos, contrariamente a la anterior, se abre al estudio de nuevos tratados de control
de armas: «Los Estados Unidos consideraran propuestas [...] para medidas de control
de armas si son equitativas, verificables de modo efectivo y refuerzan la seguridad
nacional de los Estados Unidos y sus aliados» (U.S. National Space, cit., p. 7).

Y tres, la nueva Administracién no renuncia en ningtn caso (salvo que se con-
cierten acuerdos «verificables de modo efectivo») a los sistemas de armas espaciales
que poseen, ni a seguir dotandose de ellos mientras no se celebre un tratado de esa
naturaleza. En el documento hecho publico por el presidente el 28 de junio de 2010
se encomienda al Secretario de Defensa: «Desarrollar capacidades, planes y opciones
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para disuadir, defenderse y, de ser necesario, derrotar los intentos de interferir con o
atacar a los sistemas espaciales de los Estados Unidos o de sus aliados» (p. 14).

4. Que esta ultima afirmacién es cierta lo demuestra la evolucién sufrida por el
famoso «escudo antimisiles». El presidente Bush, en conexién con el conflicto que el
programa nuclear irani generaba, propuso a sus aliados en Europa el establecimiento
de un «escudo» contra misiles balisticos por hipétesis procedentes de la Republica
Islamica en cuestion. La propuesta, publicé The New York Times, «se refiere a la insta-
lacion de diez misiles interceptores en un lugar de Europa hacia el 2011. Polonia y la
Republica Checa se encuentran entre los paises bajo consideracion [...]. El coste final,
incluidos las unidades interceptoras, se calcula en 5.600 millones de ddlares» (http:/
iblnews.com/news/print.php3?id=13975).

Rusia consideré siempre que la instalacién de esos misiles interceptores en Polo-
nia y de un radar en la Republica Checa constituia un intento por parte de los Estados
Unidos de obtener una ventaja estratégica decisiva sobre ella (http://www.voltairenet.
orglarticle/164492.html, 27 de marzo de 2010).

El presidente Obama que en un primer momento parecié proclive a abandonar la
idea del escudo antimisiles de su antecesor, ha acabado finalmente por adoptar el plan
propuesto por el secretario de Estado de Defensa Robert Gates quien, para evitar cual-
quier equivoco al respecto, declaraba al New York Times: «Estamos reforzando, no eli-
minando, la defensa balistica de Europa» («La estrategia nuclear de Obama. Escudo
antimisiles y primer golpe atémico», http://www.voltairenet.org/article164492.html). Se
trata de un plan en cuatro fases: 1.*) La primera (2010-2011) supondra el despliegue
de los sistemas de defensa ya conocidos, incluyendo el Sistema de Arma Aegis de base
Maritima, esto es, la ubicacién de misiles interceptores SM-3 desplegados a bordo de
destructores de la clase Aegis en el Mar Baltico, Mediterraneo, Mar Negro y al Sur de
China. 2.*) La segunda (2012-2015) sustituira los actuales SM-3 terrestres y a bordo
de barcos por versiones mejoradas. 3.%) La tercera (2016-2018) mejorara de nuevo los
cohetes interceptores contra misiles de corto y medio alcance. 4.%) Y la cuarta y ulti-
ma (2019-2020) cambiara los interceptores SM-3 contra cohetes balisticos de corto y
medio alcance por otros mejorados, amén de permitir a los nuevos SM-3 combatir la
amenaza de potenciales misiles balisticos intercontinentales nada menos que contra
el mismo territorio de los Estados Unidos.

Aungque la adopcién del nuevo plan no exigira un radar fijo en la Republica Checa
ni una bateria de interceptores en Polonia, ambos Estados siguen en la 6rbita de una
estrecha colaboracién con Estados Unidos. También Bulgaria y Rumania han ofreci-
do sus respectivos territorios. Es probable, incluso, que Italia pueda acoger también
algin componente del «escudo» (The White House Office of the Press Secretary: Fact
sheet on United States Missile Defende Policy. A ‘phased, adaptive approah for missile
defense in Europe, http://www.whitehouse.gov/the_pressoffice/FACT-SHEET-US-Missile-
Defense-Pol..., 18 de octubre de 2010).

Debe advertirse que el término «escudo» resulta equivoco. Dos autores italianos lo
han explicado muy bien: «basta con imaginar dos guerreros antiguos frente a frente.
Uno estd armado con una espada mientras que el otro tiene una espada y un escudo.
El segundo tiene ventaja ya que puede atacar y golpear protegiéndose a la vez de los
golpes de su adversario, con el escudo. Si Estados Unidos lograra dotarse [...] de un
escudo antimisiles [...], estarfa disponiendo de un sistema cuyo caracter no seria de-
fensivo sino ofensivo porque tendria entonces la posibilidad de asestar el primer golpe
a cualquier pais dotado de armas nucleares, basandose en la capacidad de su propio
‘escudo’ para evitar cualquier represalia» («La estrategia nuclear de Obama. Escudo
antimisiles...», cit.).

REDI, vol. LXII (2010), 2



DERECHO INTERNACIONAL PUBLICO 315

Es conveniente también no olvidar que los sistemas SM-3, que integraran todas las
fases del Sistema de Defensa Antimisil, tendran asimismo (como de hecho ya la tienen
hoy) capacidad anti satélite, por lo que podran eventualmente ser utilizados para des-
truir satélites enemigos (GAGNON, B., «The sward and the shied: surround Russia and
China with mobile “Missile Defense” Systems Global Research», 5 de febrero de 2010.
2 de abril de 2010, http://mwww.globalresearch.ca/PrintArticle-php?articleld=17422).

Todo esto explica que en el Tratado de Reduccién de Armas Estratégicas (START-
II), firmado por Estados Unidos y Rusia el 8 de abril de 2010 en Moscu, Rusia inclu-
yera una declaracién advirtiendo que se reserva el derecho a abandonar el tratado
si considera que la defensa antimisiles de Estados Unidos constituye una amenaza,
segtin aclar6 Sergei Lavrov, ministro ruso de Asuntos Exteriores, el 6 de abril (http://
www.europapress.es/noticiaprint.aspx?ch=00069&cod=20100406161936).

La reciente Cumbre de Lisboa (18-19 de noviembre de 2010) de la OTAN, en la que
la Alianza propone a Rusia un analisis conjunto del escudo antimisiles no ha despejado
todos los recelos. Frente a informaciones en ciertos medios de cariz optimista, en titu-
lares al menos, la reaccién del primer ministro ruso, Dmitri Medvédev, deja claramente
puesto de manifiesto que Rusia condiciona su participacién en el escudo antimisiles de
la OTAN a que ésta se desarrolle «en pie de igualdad y con transparencia» (http://www.
madridpress.com/imprimir-noticia.asp?noti=112164)y sobre la Cumbre de Lisboa, véase
el informe del Grupo de Trabajo sobre el Concepto Estratégico de la OTAN del Real Ins-
tituto Elcano Area: Seguridad y Defensa: El Concepto Estratégico de la Alianza Atldntica
vy los intereses nacionales: propuestas para la cumbre de la OTAN en Lisboa, DT 34/2010,
28 de octubre de 2010, pp. 1-19, y TREVINO, J. M.%, «El futuro de la OTAN después de la
cumbre de Lisboa de 2010», ARI 164/2010, 18 de noviembre de 2010, pp. 1-4).

Cesareo GUTIERREZ ESPADA

Universidad de Murcia

2. SINGULAR ORGANIZACION INTERNACIONAL CELEBRA SU ASAMBLEA
GENERAL EN MADRID

1. Entre los dias 6 y 10 de pasado mes de septiembre de 2010, se celebro en la
Casa de América de Madrid la IX Asamblea General del Fondo para el Desarrollo de
los Pueblos Indigenas de América Latina y el Caribe (a partir de ahora Fondo Indi-
gena), hecho que pasé practicamente desapercibido para la opinién publica pero que
entiendo tiene que ser conocido por los iusinternacionalistas de nuestro pais.

2. El Fondo Indigena surgi6é en 1992, a raiz de la suscripcién de su Convenio
Constitutivo en Madrid, por parte de la mayoria de los Estados representados en la 11
Cumbre Iberoamericana de Jefes de Estado y de Gobierno. Tal y como he intentado
demostrar analizando el contexto que dio lugar a su creacion, evolucion a lo largo del
tiempo y sus caracteristicas principales, podemos adelantar que el Fondo Indigena es
una manifestacion especifica de las organizaciones internacionales de cooperacién
(véase OLIVA MARTINEZ, J. D., El Fondo para el Desarrollo de los Pueblos Indigenas de
América Latina y el Caribe, AECID, La Paz, 2003, y OLIVA MARTINEZ, J. D., «Una aproxi-
macion a las caracteristicas juridico-institucionales del Fondo Indigena», en MARINO,
F.,, y OLIVA, J. D., Avances en la proteccion de los derechos de los pueblos indigenas,
Madrid, Dykinson, 2004).

Conviene brevemente recordar que tres son las caracteristicas basicas que le dis-
tinguen de otras organizaciones internacionales:
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A) Los paises de la regién iberoamericana estan representados paritariamente
por gobiernos y pueblos indigenas.

B) Los pueblos indigenas y sus organizaciones son los principales actores del
Fondo y los tnicos beneficiarios directos de la practica de la organizacion.

C) El Fondo apoya procesos de autodesarrollo de los pueblos indigenas, reco-
nociendo la integridad de sus territorios, sus derechos fundamentales y sus derechos
colectivos, asi como sus caracteristicas socio-culturales diferenciadas.

El Fondo Indigena justifica su existencia, como organizacion internacional, en el
imperativo ético de superar el acumulado déficit histérico en el que se encuentran
los pueblos indigenas de América Latina y el Caribe y, por ello, su practica esta vin-
culada a una serie de principios inspiradores. Estos principios estan relacionados
con el reconocimiento de la diversidad étnica y el respeto a la identidad cultural,
como fundamentos de la autodeterminaciéon de los pueblos indigenas y el respeto a
su tradicién comunitaria y de relacién con la naturaleza que pretende ser arménica
y sostenible. A su vez, el goce de derechos generales de ciudadania en el caso de las
personas de origen indigena, el reconocimiento de los derechos colectivos de estos
pueblos y del valor de sus instituciones propias que deben ser preservados en el marco
de las legislaciones de los Estados, también constituyen referentes que guian su prac-
tica internacional [sobre los principios inspiradores, véase Plan de reestructuracion
del FI, (Resumen Ejecutivo), La Paz, 10 de julio de 2002, y el Informe del mandato de
la IV Asamblea del FI sobre el Proceso de Reestructuracion, elaborado por la Secretaria
Técnica y presentado en la XVIII reunién del Consejo Directivo, Madrid, 23 y 24 de
octubre, RI. 15. 10. 02 /041].

3. La Asamblea General, que por primera vez se ha reunido en Espana, es el
6rgano maximo de decisién del Fondo Indigena, estd compuesta por un delegado
acreditado por el Gobierno de cada uno de los Estados miembros y un delegado de
los pueblos indigenas de cada Estado de la regién, miembro del Fondo Indigena,
acreditado por su respectivo Gobierno, luego de consultas llevadas a efecto con las
organizaciones indigenas de ese Estado. De esta manera en la Asamblea General, cada
Estado miembro con poblacién indigena esta representado por dos delegados (uno
gubernamental y otro indigena), mientras que los Estados miembros sin poblacién
indigena (Espaiia, Portugal, Bélgica y Cuba) estan representados por un solo delegado
(gubernamental). Se trata de un 6rgano de caracter plenario con peculiaridades pro-
pias, pero comparable —salvando las distancias— a la misma Asamblea General de
las Naciones Unidas o a las Asambleas o Conferencias Generales, de los organismos
especializados de su sistema.

De conformidad con el art. 3 del Convenio Constitutivo [art. 3.2.d)], corresponde
a la Asamblea General: i) formular la politica general del Fondo Indigena y adoptar
las medidas que sean necesarias para el logro de sus objetivos; ii) aprobar los criterios
basicos para la elaboraciéon de los planes, proyectos y programas a ser apoyados por
el Fondo Indigena, y iii) aprobar el programa y presupuesto anual y los estados de
gestion periddicos de los recursos del Fondo Indigena. A su vez, la Asamblea General
elige a los miembros del Consejo Directivo, sobre el que delega las facultades necesa-
rias para el funcionamiento y operatividad de la organizacion.

Recae también en este 6rgano la aprobacién de acuerdos especiales, tratados o
convenios de colaboracién con Estados no miembros, asi como con otras organizacio-
nes privadas u organizaciones publicas, incluidas las organizaciones internacionales,
actividad esta de gran trascendencia y que supone una clara manifestacion de la per-
sonalidad juridica y la autonomia del Fondo Indigena. Todas las decisiones se toman
por consenso.

REDI, vol. LXII (2010), 2



DERECHO INTERNACIONAL PUBLICO 317

4. En el caso que nos ocupa por tratarse de la primera Asamblea General Ordina-
ria del Fondo Indigena celebrada en Europa, se programaron varios eventos interna-
cionales y encuentros complementarios:

A) Reunién de la Comisién de Normatividad y Derechos Humanos del Fondo
Indigena: realizada los dias 5 y 6 de septiembre de 2010 con el propésito de revisar
la congruencia y pertinencia de las propuestas de normativas institucionales que el
Consejo Directivo propondria a la IX Asamblea General Ordinaria.

B) XXXVI Reunién del Consejo Directivo: esta reunion se realizé el dia 6 de
septiembre de 2010 en las instalaciones de la Agencia Espafnola de Cooperacién In-
ternacional para al Desarrollo (AECID) con una agenda concentrada en tres puntos:
a) Revisar el Informe de Gestién, a ser presentado ante la IX Asamblea General Or-
dinaria; b) Considerar la propuesta de normativas preparadas por la Comisién de
Derechos Humanos y normatividad, y ¢) Actuar como Comité de Acreditaciones de
los representantes gubernamentales e indigenas de los Estados miembros ante la IX
Asamblea General Ordinaria. La reunién conté con la participacién de los consejeros
representantes de doce Estados miembros que desempenaron esa funcién durante el
bienio 2008-2010, por mandato de la VIII Asamblea General Ordinaria.

C) La Conferencia Internacional «El paradigma del buen vivir»: realizada el dia
martes 7 de septiembre en el auditorio de la Secretaria General Iberoamericana (SE-
GIB) y que cont6 con la participacion de los representantes indigenas y gubernamen-
tales acreditados ante la IX Asamblea General Ordinaria, de miembros de la coopera-
cién internacional e invitados especiales. En la misma se reflexion6 sobre la necesidad
de emular las practicas indigenas ancestrales de respeto y convivencia armoénica con
la Madre Naturaleza como un imperativo para preservar la vida que esté en riesgo por
los efectos del cambio climatico. Los expositores provenian del mundo indigena, la
academia y la cooperacién internacional.

5. Como es ya una costumbre en la practica del Fondo Indigena, un dia antes de
la Asamblea General, los principales actores que trabajan a favor del desarrollo de los
pueblos indigenas se reunieron por separado, con el propésito de reflexionar y concer-
tar sus respectivas agendas y acciones, para proponer lineas de accién. De esta mane-
ra en el contexto de la IX Asamblea General y con caracter previo, tuvieron lugar, el 8
de septiembre, tres instancias de concertacion: la IX Reunién Consultiva Indigena, la
IX Reunién Intergubernamental y la VII Reunién Interagencial:

A) En el marco de la IX Instancia Consultiva Indigena, los representantes indi-
genas de los paises miembros acreditados ante la IX Asamblea General se reunieron
con las organizaciones indigenas regionales para discutir los temas estratégicos de
la regién con base en las agendas subregionales, que son impulsadas por las orga-
nizaciones indigenas de la regién andina, amazoénica, mesoamericana y las redes de
mujeres indigenas. No debemos olvidar que la Instancia Consultiva Indigena es un
espacio que tiene por objeto asegurar una plena participacién de los pueblos indi-
genas en la dindmica institucional del Fondo Indigena, intercambiar informacién,
facilitar didlogos y acuerdos sobre asuntos de interés de los pueblos, a través de la
definicién de una agenda, como fuente de demandas y preparacién de propuestas
indigenas, para los Estados y la cooperacién internacional. Como es habitual la
IX Reunién de la Instancia Consultiva Indigena emitié una declaracién, que fue
presentada y objeto de debate, en la primera sesién de la IX Asamblea General Or-
dinaria.

B) En la IX Reunién Intergubernamental, los representantes de los Gobiernos
de los Estados miembros conocieron en detalle el Informe de Gestién del Fondo Indi-
gena, intercambiaron criterios sobre los temas prioritarios en sus Estados y sobre la

REDI, vol. LXII (2010), 2



318 INFORMACION Y DOCUMENTACION

importancia del Fondo Indigena, para el didlogo con los Pueblos Indigenas. Tenemos
que recordar que la Reunién Intergubernamental se conformé como un espacio de
informacién, intercambio y cooperacién entre los Gobiernos de los paises miembros
del Fondo Indigena, con el objetivo de fortalecer y consolidar la gestién institucional
de los Estados, que tienen la voluntad de brindar una atencién, pertinente y efectiva, a
las necesidades e intereses de los Pueblos Indigenas. La Reunién Intergubernamental
sirve para realizar una puesta en comun sobre el trabajo realizado por los Gobiernos,
durante los dos afios que transcurren entre una Asamblea General y otra, y para reali-
zar un intercambio de las expectativas y los objetivos compartidos. En ese espacio, se
emitieron recomendaciones para el plan de trabajo que abordara el Fondo Indigena
en el proximo periodo bianual.

C) Durante el transcurso de la VIII Reunién Interagencial, los responsables de
la cooperacién internacional bilateral y multilateral también se reunieron por sepa-
rado para intercambiar temas de accién comun, tomando el acuerdo de fortalecer la
coordinacién interagencial, en virtud de la plataforma de concertaciéon que ofrece el
Fondo Indigena para hacer mas efectiva su cooperacion. Las Reuniones Interagencia-
les estan orientadas al intercambio de informacién y experiencias entre las agencias,
multilaterales y bilaterales, que apoyan programas y proyectos, en beneficio de los
Pueblos Indigenas, y que estan implicadas en los programas de desarrollo del Fondo
Indigena. A su vez, la Reunién Interagencial sirve, con caricter general, para dar a
conocer las inquietudes e ideas de los Pueblos Indigenas y responsables de institucio-
nes gubernamentales, explorando las posibilidades de realizar acciones conjuntas, y
para analizar sistematicamente los avances y limitaciones, referidos al desarrollo, en
el sector de la cooperacién con pueblos indigenas. Este marco también fue aprovecha-
do para compartir informacién sobre los recursos técnicos, financieros, legislacion,
experiencias exitosas, planes y programas en curso, asi como para reforzar las redes
de relaciones interinstitucionales. Las conclusiones de la VIII Reunién Interagencial
fueron objeto de debate en el marco de la Asamblea.

6. Tras estos eventos especiales y reuniones preliminares, finalmente la IX Asam-
blea General Ordinaria del Fondo Indigena, fue inaugurada por la reina Dofa Sofia
junto con, el entonces ministro de Exteriores y de Cooperacién, Miguel Angel Mora-
tinos, la secretaria de Estado de Cooperacion del Gobierno de Espafia, Soraya Ro-
driguez, y el secretario Iberoamericano, Enrique Iglesias. La mesa presidencial del
acto estuvo compuesta, ademas, por el presidente del Fondo Indigena, Luis Evelis
Andrade, y otras autoridades. El acto —al que pudimos asistir un pequefio grupo de
profesores de Derecho internacional publico— comenzé con una emocionante invo-
cacion, por parte de dos chamanes indigenas, para dar las gracias a la Madre Tierra 'y
rogar por la paz en las relaciones entre los hombres y con la naturaleza.

En la IX Asamblea General del Fondo Indigena estuvieron presentes los delega-
dos del Gobierno y de los Pueblos Indigenas de Argentina, Belice, Bolivia, Brasil,
Colombia, Costa Rica, Chile, Ecuador, El Salvador, Guatemala, Honduras, México,
Nicaragua, Panama, Paraguay, Perd, Uruguay y Venezuela. Por su parte, Bélgica,
Cuba, Espafia y Portugal estuvieron representados por sus delegados gubernamen-
tales. Todos los Estados mencionados han depositado el instrumento de ratificacion
del Convenio Constitutivo, en la Secretaria General de las Naciones Unidas, y son
integrantes de pleno derecho de la organizaciéon. También participaron en calidad
de observadores representantes de algunos Gobiernos de paises de la Unién Europea
(Alemania, Finlandia y Holanda) y de otros organismos internacionales o agencias
gubernamentales de cooperacién internacional, que colaboran en la ejecucién del
Plan de Trabajo, como la Comisién Econémica para América Latina CELADE/CEPAL,
Deutsche Gesellschaft fiir Technische Zusammenarbeit (GTZ), el Fondo Internacional
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para el Desarrollo Agricola (FIDA), la Organizacién Panamericana de la Salud (OPS),
el Fondo de las Naciones Unidas para la Infancia (UNICEF), el Fondo de Desarrollo de
las Naciones Unidas para la Mujer (UNIFEM) o el Programa de las Naciones Unidas
para el Desarrollo (PNUD). Junto a ellos, cabe destacar la presencia de observadores
de los siguientes organismos y sistemas de integracién: la Organizaciéon de Estados
Americanos (OEA), la Secretaria de la Integracién Social Centroamericana (SISCA) o
la Secretaria General Iberoamericana (SEGIB).

A su vez, estuvieron representadas organizaciones indigenas como la Coordinado-
ra de las Organizaciones Indigenas de la Cuenca Amazoénica (COICA), el Consejo Indi-
gena de Centro América (CICA), la Coordinadora Andina de Organizaciones Indigenas
(CAOI) o el Foro Internacional de Mujeres Indigenas (FIMI). También cabe destacar
la presencia de invitados especiales, que participaron en la Conferencia internacional
que se celebro, en visperas a la Asamblea, y del presidente del Foro Permanente sobre
Cuestiones Indigenas dependiente del Consejo Econémico y Social (ECOSOC) de las
Naciones Unidas.

En la Asamblea participaron un nutrido grupo de responsables de la Agencia Es-
panola de Cooperacién Internacional para el Desarrollo (AECID). Y es que no debe-
mos olvidar que la Asamblea cont6 con el auspicio del Gobierno de Espafia, a través
del Programa Indigena de la AECID.

7. La Agenda de la Asamblea estuvo centrada en:

A) La consideracion del informe de actividades y de los estados financieros, co-
rrespondientes al periodo noviembre 2008 a agosto 2010. Durante el tratamiento de
este punto de la agenda, se valor6 muy positivamente la labor desarrollada por el
Fondo Indigena en el marco del Programa de Desarrollo con Identidad, del Sistema
de Informacién sobre Pueblos Indigenas, del Programa sobre Mujer Indigena y, por
encima de todos, el que constituye el programa, mas original y emblematico de la
organizacién, que es la Universidad Indigena Intercultural, destinada a la formacion
de lideres indigenas, de la que la Universidad Carlos III es, en Espana, el centro de
referencia asociado. Una vez que fueron aclaradas las solicitudes de ampliacién de
informacién con referencia a algunas actividades realizadas y los programas en curso,
el uso de los recursos, las normas de priorizacién de las demandas y otros detalles, el
informe fue aprobado por unanimidad.

B) Las politicas y estrategias del Fondo Indigena para el periodo 2010-2012. Al
respecto se acordé que durante el préximo bienio el Fondo Indigena concentre su
atencion en los siete programas emblematicos que se encuentran en curso para evitar
la dispersion de energias y recursos con la creacién de nuevos frentes de trabajo. Se
propuso preparar, de cara a la X Asamblea General Ordinaria, una propuesta de revi-
sion de las estructuras institucionales que tomase en cuenta el analisis de los espacios
de debate complementarios a las reuniones de las consultivas y a la concertacién en-
tre las partes. Esta revision permitira garantizar la continuidad del mandato del Fon-
do Indigena, con la participacion igualitaria, para consolidar el rostro multicultural y
con equidad de género del organismo.

C) La estrategia financiera del Fondo Indigena. La Secretaria Técnica present6
un informe del estado actual del capital social, en el que se detallé6 que, debido a la
crisis, se ha producido una baja sustancial en los ingresos durante el bienio 2008-2010
y se informé sobre los proximos plazos de vencimiento de las inversiones. Asimismo
se presentaron nuevos criterios para alcanzar una estrategia institucional de mediano
plazo, llamada a mejorar los ingresos de la organizacién.

D) Laaprobacion de nuevas normativas institucionales. En el periodo 2008-2010,
se han preparado algunas propuestas de normativas, referidas fundamentalmente al
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funcionamiento de la Universidad Indigena Intercultural, las cuales, una vez revisa-
das por la XXXVI Reunién del Consejo Directivo, fueron puestas en consideracion
de la IX Asamblea General Ordinaria. La propuesta fue discutida por los delegados
gubernamentales e indigenas, quienes formularon consultas e intercambiaron opinio-
nes, al cabo de las cuales fue aprobada con algunas modificaciones.

E) Renovacién del Consejo Directivo para el periodo 2010-2012. En la udltima
sesion de la Asamblea General se procedi6 a la renovacion del Consejo Directivo, eli-
giéndose a tres representantes de los Gobiernos de los Estados de la region, miembros
del Fondo Indigena: Bolivia, Chile y Guatemala; a tres representantes de los Gobier-
nos de los Estados extra regionales, miembros del Fondo Indigena: Bélgica, Espana y
Portugal y a seis representantes de los Pueblos Indigenas de los Estados de la region,
miembros del Fondo: Argentina, Belice, Colombia, Costa Rica, Nicaragua y Venezue-
la; quienes asumiran la direccion del Fondo Indigena durante el periodo 2010-2012.
Posteriormente, el renovado Consejo Directivo, elegido durante la IX Asamblea Ge-
neral Ordinaria, se reunié en su XXXVII y procedio a la elecciéon de los miembros del
Comité Ejecutivo. Tras la reunion se reinstalé la IX Asamblea General Ordinaria y se
proclamé a las nuevas autoridades: presidente al representante indigena de Colom-
bia, D. Luis Evelis Andrade; primer vicepresidente al representante gubernamental de
Bolivia, D. David Choquehuanca y segundo vicepresidente al representante guberna-
mental de Bélgica, D. Valdi Fischer.

Antes de la clausura definitiva, el representante gubernamental de Guatemala
ofrecié, como sede para la realizaciéon de la X Asamblea General, a la emblematica
ciudad de Tikal, en Guatemala, propuesta que fue aprobada por aclamacion, por los
representantes indigenas y gubernamentales.

8. A dieciocho afios de la firma del Convenio Constitutivo del FI, la celebracién
de la IX Asamblea General en Europa ha supuesto un hito en la corta vida de la orga-
nizacion. Ademads se ha puesto de manifiesto la madurez institucional, que ha ido ad-
quiriendo el Fondo Indigena, y el importante papel que ha jugado facilitando la iden-
tificacién y diagnéstico de las demandas, en materia de autodesarrollo, de muchos
pueblos indigenas, preparando un importante nimero de proyectos, coadyuvando a
la financiacién de los mismos y generando importantes dinamicas de concertacién.
Hoy por hoy el Fondo Indigena es una organizacién internacional peculiar, diferente
a cualquier otra de las existentes en el ambito internacional, plenamente consolidada,
que cuenta con el apoyo de los Estados miembros y, quizas lo mas importante, con la
que —superadas las dudas de los primeros afios— ya se identifican los pueblos indi-
genas de América Latina y el Caribe, verdaderos protagonistas y tinicos beneficiarios
de su actividad.

Daniel OLIVA MARTINEZ
Universidad Carlos 111 de Madrid

3. LA APLICACION POR EL PLENO DE LA SALA DE LO PENAL
DE LA AUDIENCIA NACIONAL DE LOS NUEVOS LIMITES
A LA JURISDICCION UNIVERSAL: UN PASO HACIA LA IMPUNIDAD

1. Como es bien sabido, la controvertida Ley Organica 1/2009, de 3 de noviem-
bre, complementaria de la Ley de reforma de la legislacion procesal para la implan-
tacién de la nueva Oficina judicial, modificé el anterior art. 23.4 de la Ley Organica
del Poder Judicial (LOPJ) de 1985. Por parte del Gobierno se aseguré que los nuevos
requisitos legales exigidos para poder acceder a la jurisdiccién universal en Espafia no
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suponian ningun retroceso, y que en todo caso (afirmaba el anterior ministro de Asun-
tos Exteriores, Moratinos) era el Tribunal Penal Internacional la instancia competente
y mejor situada para enjuiciar el tipo de causas, que estaba investigando la Audiencia
Nacional; asuntos, que entre otros, afectaban a dirigentes y mandos militares de las
dos principales potencias mundiales que se sientan de forma permanente en el Con-
sejo de Seguridad: China y los Estados Unidos.

Precisamente una de las investigaciones, que mas tensiones diplomaticas estaba
causando, apuntaba al Juzgado Central de Instrucciéon nam. 1 de la Audiencia Nacio-
nal, quien habia incoado Diligencias Previas 242/08, como consecuencia de la admi-
si6én a tramite de una querella interpuesta contra determinadas autoridades chinas,
por la comisién de un delito de lesa humanidad contra la poblacion tibetana; auto
dictado el 5 de agosto de 2008, unos dias previos a la celebracion de los Juegos Olim-
picos en Beijing. Malestar diplomatico que subi6 de tono, cuando el juez Santiago
Pedraz libr6 Comisién Rogatoria, dirigida contra Lian Guanglie (actual ministro de
Defensa), y la Embajada China en Madrid exigi6 medidas inmediatas y eficaces para
que se archivara esta falsa querella (nota de la embajada de la Republica Popular
China al Ministerio de Asuntos Exteriores y Cooperacién, N. V. 097/09, 8 de junio de
2009, remitida por la Subsecretaria de Justicia, Subdireccién General de Cooperacion
Juridica Internacional. Diligencias Previas 242/2008-10, Juzgado Central de Instruc-
cién nam. 1, Audiencia Nacional).

2. Dias después de este incidente, el 25 de junio de 2009, el Congreso de los
Diputados aprobaba el texto del proyecto de ley mencionado. Tras la entrada en vi-
gor de la reforma con sus restricciones a la jurisdiccion universal (PIGRAU SOLE, A.,
La jurisdiccion universal y su aplicacion en Esparia: la persecucion del genocidio, los
crimenes de guerra y los crimenes contra la humanidad por los tribunales nacionales,
Oficina de Promocién de la Paz y de los Derechos Humanos, Generalitat de Catalun-
ya, 2009, pp. 109-125), las nuevas querellas presentadas en la Audiencia Nacional por
la comisién de crimenes internacionales cometidos en Irak y Birmania no pudieron
sobrepasar el nuevo filtro legal de la conexién nacional (Auto de archivo de Irak de
23 de noviembre de 2009, Diligencias Previas 302/2009, Juzgado Central de Instruc-
cién num. 1, Audiencia Nacional; Auto de archivo de Birmania de 23 de diciembre de
2009, Diligencias Previas 284/09, Juzgado Central de Instruccién num. 3, Audiencia
Nacional). Una vez constatados los efectos sobre posibles nuevas iniciativas legales,
quedaba por averiguar el devenir de las causas ya admitidas a tramite y cuyas investi-
gaciones estaban en marcha.

El primer caso sobre el cual el Ministerio Fiscal, por escritos de 1 de diciembre de
2009 y 12 de febrero de 2010, interes6 el archivo del procedimiento al amparo de la
nueva redaccion de la LO 1/2009, fue el ya mencionado y espinoso, proceso relativo a
los crimenes internacionales cometidos en Tibet; asunto sobre el que finalmente se de-
cret6 auto de archivo de 26 de febrero de 2010 por el Juzgado Central de Instruccién
niam. 1 de la Audiencia Nacional. El juez instructor Santiago Pedraz entendié que no
concurrian los nuevos criterios de conexién (existencia de victimas espanolas, que los
presuntos responsables se encontraran en Espafa o existencia de un interés nacional
relevante) y que los hechos denunciados no podian ser enjuiciados por la jurisdic-
cion espanola. Frente a ese auto los querellantes interpusieron recurso de reforma y
subsidiario de apelacién, resolviendo en los mismos términos el Juzgado instructor
el recurso de reforma, por auto de 26 de marzo de 2010. Una vez admitido el recurso
de apelacion y remitido a la Seccién Segunda de la Sala de lo Penal de la Audiencia
Nacional para su sustanciacion se avoco la decision al Pleno de la Sala de lo Penal.
Esta, por auto de 27 de octubre de 2010, ha confirmado la resolucién del Juzgado ins-
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tructor por mayoria de sus componentes, formulando un voto discrepante tres de los
magistrados integrantes de la Sala de lo Penal.

Los fundamentos de derecho que han avalado el archivo del caso, denegando los
argumentos de los recurrentes en apelacion, han sido los siguientes. En primer lugar,
el auto confirma uno de los motivos mas conflictivos del archivo: la aplicacién retro-
activa del nuevo art. 23.4 de la LOPJ. Sobre esta cuestion la resolucién del Pleno es
expeditiva, al considerar que «cuando dice que la citada reforma entrara en vigor al
dia siguiente de su publicacién en el Boletin Oficial del Estado, se deduce que si en el
procedimiento iniciado no concurren los requisitos legales exigidos desde el 5 de no-
viembre de 2009, necesariamente, el procedimiento debe archivarse al carecer Espana
de jurisdiccién penal sobre el hecho denunciado a partir de esa fecha» (Auto de 27
de octubre de 2010, Sala de lo Penal, Pleno. Diligencias Previas 242/08, FJ 2.°). Ahora
bien el voto particular, suscrito por los magistrados Clara Bayarri Garcia, Ramoén
Séez Valcarcel y José Ricardo de Prada Solaesa, acude al art. 9.3 de la Constitucion
Esparfiola (CE) relativo al principio de irretroactividad de las disposiciones restrictivas
de los derechos individuales con el objeto de justificar que la reforma legal no puede
desplegar efectos retroactivos, ya que el art. 23.4 de la LOPJ, «no tiene una naturaleza
puramente procesal sobre la que rija sin mas el principio tempus regit actum» puesto
que «regula aspectos sustanciales del ejercicio del Derecho constitucional a la tutela
judicial efectiva» (voto particular de 5 de noviembre de 2010).

3. Esta primera cuestiéon enlaza con el otro argumento resuelto por el Pleno,
relativo a la posibilidad de plantear como cuestién de inconstitucionalidad la nueva
redaccion del art. 23.4 de la LOPJ. La mayoria de los jueces estima en distintos funda-
mentos juridicos del auto que no esté justificado el planteamiento de dicha cuestién,
ya que el cambio legislativo no contradice las obligaciones de Espafa asumidas en
los tratados, y por tanto no se vulnera el art. 96 CE. A esta misma conclusion llegé
el Defensor del Pueblo, en su resoluciéon de 19 de enero de 2010, cuando diversas or-
ganizaciones nacionales e internacionales, aunadas bajo la denominada Plataforma
contra la impunidad y por la justicia universal, le solicitaron acudir al Tribunal Cons-
titucional. Ahora bien, el auto del Pleno de la Sala de lo Penal argumenta su posicién
trayendo a colacién la Convencion del Genocidio, y de nuevo tras exponer las posicio-
nes encontradas del Tribunal Supremo y el Tribunal Constitucional en el caso Gua-
temala, acaba concluyendo que la persecucion del genocidio segtin el Convenio «no
parece haber asumido en su espiritu su alcance universal». De forma diametralmente
opuesta, los magistrados disidentes denuncian la inconstitucionalidad de la reforma
por vulneracién del Derecho a la tutela judicial efectiva consagrado en el art. 24.2 CE,
interpretando que el poder legislativo puede regular el derecho de acceso a la juris-
diccioén, pero «no es libre de hacerlo de cualquier manera, y no puede vaciar de facto
el contenido del Derecho, particularmente cuando se trata del acceso a la jurisdiccion
para la obtencién de tutela judicial de derechos humanos fundamentales frente a los
ataques mas graves, constitutivos de crimenes internacionales, que no pueden ser
perseguidos de otra manera» (FJ 3.°).

En este punto ademaés debe constatarse la desviacién del tipo infractor invocado,
ya que en la querella se calificaron los hechos como crimenes contra la humanidad, y
en una ampliacién posterior, admitida a tramite, se denunciaron nuevos hechos como
crimenes de guerra (aunque el auto de admisién de la ampliacién, de 14 de julio de
2009, no detall6 la calificacién juridica) y en cambio el Pleno resuelve la apelacion in-
vocando tnicamente el tipo de genocidio. Resulta llamativo que el Pleno guarde silen-
cio sobre la interpelacion de la parte recurrente relativa a la persecucién de crimenes
de guerra por parte de la jurisdiccién espanola. El voto particular si que contempla
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esta cuestién, y menciona que la misma fue tratada en el debate, pero excluida de la
redaccion final del auto emitido por la mayoria de jueces. Ademas los magistrados
disidentes aluden a los hechos de la ampliacién de la querella, como constitutivos de
crimenes de guerra (los relativos al traslado de poblacién de la potencia ocupante a
territorio ocupado) y dictaminan que, segin las Convenciones de Ginebra, ratificadas
por Espana en 1952, y a las que remite el Cédigo Penal esparfiol, estos crimenes deben
ser perseguidos de forma obligatoria (y no facultativa) sobre la base del principio de
jurisdiccion universal, obviando cualquier referencia a conexién nacional alguna.

4. Del mismo modo el auto del Pleno considera que la reforma no vulnera el De-
recho internacional consuetudinario y el izis cogens como norma superior al Derecho
penal nacional, y consecuentemente no se viola el art. 9.3 en relacién con el 10.2 CE,
mientras que el voto particular, aludiendo a Convenciones internacionales, como las
de Ginebra (1949), Tortura (1984) y Desapariciones Forzadas (2006), al Estatuto de
Roma, a las tan nombradas sentencias del Tribunal Constitucional en los casos de
Guatemala y Falun Gong y al ius cogens internacional dictamina que ha habido un
cambio de paradigma en la esfera internacional y que los crimenes internacionales
deben ser, de forma eficaz, perseguidos por todos los Estados. Y afiade que ésta debe
ser la «vision juridica, social y ética frente a los més graves crimenes internacionales
que afectan a la humanidad en su conjunto».

Con todo, el auto del Pleno de la Sala de la Audiencia Nacional reconoce la impo-
sibilidad de las victimas tibetanas de acudir a los tribunales chinos y al Tribunal Penal
Internacional, cuyo Estatuto no ha ratificado China. Asimismo admite la carencia de
éxito de cualquier actuacion que pudiera ser llevada ante las Naciones Unidas, «pero
aun asi, la legislacion penal espafiola carece de jurisdiccién» (FJ 5.°). A todas luces, los
magistrados estan expresamente reconociendo un gran agujero en la justicia interna-
cional respecto a este caso del Tibet y sin embargo, atendiendo a la reforma legal, la
investigacién de estos crimenes internacionales debe ser archivada. En definitiva, con
el nuevo art. 23.4 LOPJ y la interpretacién efectuada por la mayoria de jueces de la
Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional indudablemente se ha dado un paso hacia la
impunidad. Ademas parecen quedar desvirtuadas, tanto las intenciones de Espafia al
ratificar el Estatuto de Roma, cuyo Preambulo dictamina que «es deber de todo Esta-
do ejercer su jurisdiccién penal contra los responsables de crimenes internacionales»,
como el principio de complementariedad consagrado en el mismo tratado (y sobre el
cual ya se efectué una inversion al redactarse el art. 7.2 de la Ley Organica 18/2003,
de Cooperacion con la Corte Penal Internacional).

Finalmente el auto en cuestion se refiere a unas cuestiones procesales de gran
trascendencia, ya que se procede al archivo, desvinculandolo de un sobreseimiento
libre o provisional, lo cual no permite el recurso de casacion (extremo que ha sido
confirmado por el auto de 16 de noviembre de 2010 de la Seccién Segunda de la
Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional, Rollo de la Sala, Apelacion contra autos
71/2010, que acuerda no tener por preparado dicho recurso). Una vez mas, el voto par-
ticular disiente del mayoritario, en su FJ 8.° al sefnalar la improcedencia de la forma
procesal de archivo empleada, considerandola «inexistente en nuestro Derecho». Se
estima que se ha seguido el procedimiento como Diligencias Previas, siendo lo perti-
nente el Sumario Ordinario, y que «el art. 782 LECrim sélo establece la posibilidad
de sobreseimiento por los motivos que prevén los arts. 637 y 641 LECrim. Esto es, el
juez instructor ha de acordar un sobreseimiento provisional, o libre, segtin aprecie si
concurren las causas de uno u otro articulo. En concreto, para el caso que nos ocupa,
de supuesta ausencia del imputado en el territorio por encontrarse en paradero des-
conocido, el art. 512 LECrim ordena que el imputado sea buscado por requisitorias,
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previamente a, conforme al art. 641 LEcrim, acordar el sobreseimiento provisional. El
archivo provisional, sin acordar previamente la bisqueda nacional e internacional del
imputado equivale, de facto, al archivo sine die del procedimiento, lo que constituiria
un sobreseimiento definitivo, susceptible de casacién».

6. Asi pues, cuando el Pleno de la Audiencia Nacional decreta el archivo de ac-
tuaciones, si bien la resolucioén tiene el ropaje de Auto, realmente equivale a una sen-
tencia en tanto en cuanto lo que esta haciendo es declarando la falta de jurisdiccion y
privando con ello del acceso a la misma a la parte querellante. Tal decision judicial por
su gravedad, por la posible vulneraciéon de norma constitucional y al estar dictada en
relacion con los tipos penales mas graves que existen (crimenes contra la humanidad
y crimenes de guerra), debe de ser considerada como susceptible de casacién por la
enorme trascendencia que encierra. Al negar el acceso a este recurso se esta posible-
mente infringiendo el art. 24.2 CE. De esta forma, el auto del Pleno de la Sala de lo Pe-
nal de la Audiencia Nacional de 27 de octubre de 2010 no es un auto que implique, sin
mas, el archivo de las Diligencias Previas de las que trae causa, sino que este archivo
se produce por la falta de jurisdiccion de la Audiencia Nacional para conocer hechos
ocurridos en el extranjero; en este caso, Tibet.

Precisamente sobre la base de estos argumentos, la parte recurrente ha presen-
tado recurso de queja ante la Sala Segunda del Tribunal Supremo con el objetivo de
revocar el auto mencionado vy, de esta forma, poder acudir en casacién al mismo tri-
bunal (Providencia de 25 de noviembre de 2010, de la Seccion Segunda de la Sala de
lo Penal de la Audiencia Nacional, Rollo de la Sala, Apelacién contra autos 71/2010,
que emplaza a las partes a recurrir en queja). El resultado de esta ultima tentativa de
evitar la impunidad en este caso, todavia no resuelta, aunque atendiendo a los prece-
dentes jurisprudenciales, debiera ser optimista, habida cuenta en concreto de las STS
327/2003, de 25 de febrero, en el denominado caso Guatemala, STS 712/2003, de 20 de
mayo en el caso Perti y STS 319/2004, de 8 de marzo en el caso Chile, en las que se es-
tableci6 la posibilidad de recurrir en casacion cuando el archivo de la causa obedezca
a ausencia de jurisdiccién. En definitiva, la lucha contra la impunidad tras la reforma
de la jurisdiccion universal en Espafa, aunque ha restringido considerablemente el
acceso a la justicia de las victimas, todavia no ha pronunciado su tltima palabra.

José Elias ESTEVE MOLTO

Universidad de Valencia

4. EL FONDO INTERNACIONAL PARA LA DIVERSIDAD CULTURAL:
DECISIONES RECIENTES PARA SU FUNCIONAMIENTO

1. Hace menos de un mes que el Comité Intergubernamental de la Convencion
Internacional para la proteccion y la promocion de la diversidad de expresiones cultura-
les, en su cuarta sesion, aprobé la primera serie de proyectos que van a financiarse a
través del Fondo Internacional para la Diversidad Cultural (FIDC) que ella instaura. Lo
hacia a través de una decisién que tenia en cuenta las orientaciones prdcticas sobre el
funcionamiento del Fondo, aprobadas en junio de 2009 por la Conferencia General,
organo establecido por la Convencién. Estas orientaciones tienen por fin precisar la
forma en que los Estados Parte deben dar cumplimiento al art. 18 de esta Convencion
Internacional, que se refiere al FIDC. Recordemos que el objeto de este texto inter-
nacional es equilibrar, desde el punto de vista cultural, el comercio internacional de
productos culturales, de forma que las diferentes expresiones culturales del planeta
tengan la oportunidad de desarrollarse a través de las formas contemporaneas de ex-
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presion cultural: los bienes y servicios culturales. El FIDC sirve por tanto a este objeto
general de la Convencién, mas alla de los objetivos concretos que se le asignan a través
del art. 14, relativo a la cooperacion al desarrollo a fin de propiciar el surgimiento de un
sector cultural dindmico, y que recoge, entre los medios destinados a tal fin, «el apoyo
financiero mediante [...] la creacién de un Fondo Internacional para la Diversidad
Cultural de conformidad con lo previsto en el art. 18».

2. Sin ser éste el lugar para entrar de lleno en la cuestién sobre los aspectos cultu-
rales del desarrollo, que impregnan el cuerpo juridico de la Convencién, es importante
dejar constancia, cuanto menos, de este hecho: la Convencion es heredera de las ideas
de la Conferencia de México sobre politicas culturales de 1982, cuya Declaracion Fi-
nal senalaba que «la cultura constituye una dimensién fundamental del proceso de
desarrollo y contribuye a fortalecer la independencia, la soberania y la identidad de
las naciones». La Convencién pone de manifiesto en diferentes lugares esta relacion
cultura-desarrollo. La obligacién de cooperar al desarrollo a través del FIDC est4 en
coherencia con esta concepcion de la cultura al servicio del desarrollo. Como sefia-
la la propia UNESCO (véase IFCD fact sheet, p. 2. Disponible en http:.//www.unesco.
org/fileadmin/MULTIMEDIA/HQ/CLT/diversity/pdf/convention_2005/IFCD/IFCD_facts-
heet_en.pdf), «la Convencion puede considerarse el primer instrumento normativo en
el cual el vinculo entre la cultura y el desarrollo ocupa un lugar central. Por tanto,
el FIDC puede considerarse, como un mecanismo operacional, que contribuye a la
puesta en practica de estos principios (en su art. 2 relativo a los principios rectores,
la Convencioén se refiere a la promocién, proteccién y mantenimiento de la diversidad
cultural como una condicién esencial para el desarrollo sostenible) y ofrece una base
novedosa para la cooperacién internacional» (ibid., la traduccion es nuestra).

3. El cumplimiento, por parte de los Estados desarrollados, del art. 18 es esen-
cial, pues son precisamente las obligaciones a favor de las expresiones culturales de
los paises en desarrollo que diferencian fundamentalmente el talante de esta Conven-
cién de la UNESCO, del régimen de la excepcion cultural al que se habia arribado en la
Organizaciéon Mundial del Comercio (OMC) en 1993, cuando se firmoé el Acuerdo Ge-
neral sobre Comercio de Servicios y se constituy6 dicha Organizacién Internacional
[un analisis de las ventajas que ofrece el término diversidad cultural frente al término
excepcion cultural puede verse en PRIETO DE PEDRO, J., Excepcion y diversidad cultural
(versién provisional), Madrid, Fundacién Alternativas, 2005]. En todo caso, al igual
que el concepto de diversidad cultural recogido en la Convencion, esta excepcion cul-
tural se basaba en que los productos culturales, en cuanto vectores de identidades, no
son productos como los demads.

El régimen de la excepcion cultural permitié a los Estados hacer compatibles sus
politicas culturales con el sistema multilateral del comercio, al no incluir, los Estados
que asi lo estimasen en sus listas de compromisos, el sector cultural y/o audiovisual
y al permitir el establecimiento de exenciones a la obligacién de trato de la Nacién
Mas Favorecida (NMF). De esta forma, medidas como los acuerdos de coproduccion
cinematografica, que otorgan ayudas a los Estados Parte en los mismos y que en
principio violarian las normas basicas de la OMC, pueden resultar compatibles con
ellas. Sin embargo, la excepcion cultural no recoge adecuadamente las pretensiones
de los paises en vias de desarrollo. Entre otras razones, y basicamente, porque con
frecuencia éstos no atienden a su sector cultural en las negociaciones en el foro de
la OMC, que sin embargo pueden afectarlo. Y es que hay que tener en cuenta que el
sector cultural de muchos Estados en vias de desarrollo, sobre todo de los pertene-
cientes al continente africano, es, en los mejores casos, emergente, y por tanto dichos
Estados pueden subestimar las decisiones comerciales sobre el sector cultural, deci-
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siones, sin embargo, que en un futuro podrian impedir su desarrollo. La Convencién
de la UNESCO puede servir para concienciar a los Estados en vias de desarrollo de la
importancia de la toma de decisiones comerciales, para sus politicas culturales, asi
como de la necesidad del surgimiento o fortalecimiento de su sector cultural. En esta
tarea el cumplimiento de las obligaciones de cooperacién al desarrollo establecidas
por la Convencién en su art. 14 son esenciales para que ésta sea una realidad en los
Estados en vias de desarrollo. Por su parte, los Estados desarrollados, y la Unién Eu-
ropea en concreto, probarian, a través del cumplimiento de este tipo de obligaciones,
si su compromiso con la diversidad cultural es genuino, mas alla de sus intereses en
que la Convencién sirva para dar continuidad a la excepcion cultural para defender
sus productos culturales de la dura competencia estadounidense.

4. Sin embargo, la obligaciéon de cooperar a través del FIDC esta redactada en
términos de vinculatoriedad débil; las contribuciones a dicho Fondo son, ademas,
voluntarias. Asi, el texto del art. 14 dice textualmente lo siguiente: «Las Partes se es-
forzardn por apoyar la cooperacién para el desarrollo sostenible y la reduccion de la
pobreza, especialmente por lo que respecta a las necesidades especificas de los paises
en desarrollo, a fin de propiciar el surgimiento de un sector cultural dinamico por los
siguientes medios, entre otros: [...] d) el apoyo financiero mediante: i) la creacién de
un Fondo Internacional para la Diversidad Cultural de conformidad con lo previsto
en el art. 18» (la cursiva es nuestra). Por su parte el propio art. 18 sefiala que «los
recursos del Fondo estaran constituidos por [...] las contribuciones voluntarias de las
Partes» (la cursiva es nuestra).

5. Por ello, el examen de la aplicacién que se le estd dando a estas disposiciones
es fundamental. En este sentido, debemos congratularnos de que la puesta en practi-
ca de la Convencion, en vigor desde el 18 de marzo de 2007, se esta haciendo a paso
ligero, dado que sus 6rganos de funcionamiento han sido establecidos muy pronto y
estan siendo muy activos. De esta manera, ya han sido aprobadas por la Conferencia
General las orientaciones practicas de varios articulos entre los que se encuentra el
art. 18 relativo al FIDC.

6. Pues bien, dichas orientaciones practicas relativas al Fondo y emitidas por la
Conferencia en su segunda sesién ordinaria en junio de 2009, se refieren, entre los am-
bitos de actuacién de los recursos del Fondo, a la facilitacién de la puesta en marcha
de politicas culturales que promuevan la diversidad cultural, al refuerzo de las infra-
estructuras institucionales, al refuerzo de capacidades, a la contribucién a la emer-
gencia o desarrollo de las industrias culturales, y a la contribucién a la proteccién de
las expresiones culturales que se encuentren en peligro de extincién, amenaza grave,
0 que necesiten una salvaguardia urgente (situaciones a que se refieren los arts. 8 y 17
de la Convencion) [vease Article 18 de la Convention sur la protection et la promotion
de la diversité des expressions culturelles. Orientations sur lutilisation des ressources
du Fonds international pour la diversité culturelle, Approuvées par la Conférence des
Parties lors de la deuxieéme session (junio 2009), pp. 2 y 3. Disponible en http://www.
unesco.org/fileadmin/MULTIMEDIA/HQ/CLT/diversity/pdf/convention_2005/Operatio-
nal_Guidelines/article18_fr.pdf].

Ademas, los recursos del Fondo podran emplearse, también, en la modalidad lla-
mada de asistencia preparatoria, cuyo objetivo es identificar las necesidades especifi-
cas de los Estados en desarrollo que son parte en la Convencién, asi como apoyarlos
en la preparacion de sus peticiones de financiamiento al fondo (ibid., p. 2; IFCD, Fact
Sheet, doc. cit., p. 1). Las acciones cubiertas por este tipo de ayuda se constituyen, por
ejemplo, a través de la realizacién de inventarios, investigaciones y analisis de casos
(IFCD, Fact Sheet, doc. cit., p. 1). Es muy positivo que la identificacién, de las nece-
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sidades especificas de los paises en desarrollo, encuentre en el Fondo una fuente de
financiamiento. Como varios expertos han sefialado (vease, entre otros, BENHAMOU, F.,
La légitimité et la méthodologie de la mesure de la diversité des expressions culturelles.
Estudio presentado durante la sesién de informacion «Les expressions culturelles:
approches novatrices et outils de collecte de données», el 29 de noviembre de 2010.
Texto disponible en http://www.unesco.org/fileadmin/MULTIMEDIA/HQ/CLT/diversity/
pdf/IGC/BenhamousPaperFR-final.pdf) «es necesario conocer la dindmica de la diver-
sidad [...], la amplitud de sus amenazas, la realidad de los fenémenos de reducciéon
o de crecimiento de la diversidad, asi como evaluar los efectos de las politicas desti-
nadas a contrarrestar o acentuar estas tendencias» (BENHAMOU, F., doc. cit., p. 1). La
mayoria los paises en vias de desarrollo no tienen siquiera informacién suficiente
sobre la existencia de sus expresiones culturales, requisito previo para la protecciéon y
promocién de las mismas, y para identificar las prioridades de actuacién de la coope-
racién internacional.

Es muy interesante sefialar, como especifica la UNESCO a través de documenta-
cién explicativa de las orientaciones practicas del fondo, que «los programas, proyec-
tos y solicitudes que tinicamente se refieran a la creacion de expresiones culturales no
seran elegibles para recibir asistencia del Fondo» (véase el documento ¢ Preguntas so-
bre el fondo?, disponible en http://www.unesco.org/new/es/unesco/themes/2005-conven-
tion/questions-on-the-fund/, la cursiva es nuestra). Es preciso que dichos programas,
proyectos y solicitudes, para ser elegibles, busquen, en los paises en vias de desarrollo,
ayudar al fortalecimiento o a la emergencia de un sector cultural dinamico qgue sirva
de canal al desarrollo. Ello refuerza la caracterizacion de la Convencién como un ins-
trumento de cooperacién al desarrollo, asi como el empleo, por parte de la misma, de
una concepcion de la cultura al servicio del mismo.

7. Porlo que se refiere al presupuesto del Fondo, éste era, en noviembre de 2010,
de 2.979.001,76 ddlares estadounidenses (ibid.). Los formularios de solicitud han sido
presentados ante las Comisiones Nacionales de la UNESCO, que tras verificar la per-
tinencia de los proyectos en cuestion, la conformidad de los mismos a las necesidades
del pais, y que han sido sometidos a las consultas pertinentes con las partes implica-
das en los mismos, los han presentado a la Secretaria de la Convencién antes del 20 de
junio. Se recibieron formularios de 57 paises (de los 76 elegibles) y nueve de Organi-
zaciones no Gubernamentales Internacionales (véase IFCD, fact sheet, doc. cit., p. 2).
La evaluacion realizada por un panel de expertos ha sido corroborada por el Comité
Intergubernamental en su decisién de diciembre de 2010 (Intergovernmental Com-
mittee for the protection and promotion of the diversity of cultural expressions, Fourth
Ordinary Session Paris, UNESCO. 29 de noviembre-3 de diciembre de 2010. Decisiéon
4.IGC 10A, pp. 20-23). De un total de 254 proyectos fueron seleccionados 31 (la lista
de proyectos seleccionados puede verse en las pp. 22 y 23 del documento citado, De-
cision 4.IGC 10A). Del total de los fondos disponibles del FIDC a 1 de julio de 2010,
un 70 por 100 es utilizado para financiar proyectos y programas durante el periodo
2010-2011 (véase Preguntas sobre el fondo?, doc. cit.). Los montantes de cada peticion
variaban mucho, sin embargo el Comité Intergubernamental decidié no otorgar a
cada proyecto mas de 100.000 délares estadounidenses (véase decision 4.IGC 10A,
doc. cit., p. 20). De los 31 proyectos adjudicados casi la tercera parte (19) correspon-
den al continente africano, el resto corresponden a América Latina y a dos Estados
asiaticos: Lao RDP y Bangladesh. Estos datos parecen poner de manifiesto que la po-
sibilidad de poder acceder a los recursos del FIDC puede funcionar como un incentivo
a la ratificacion de la Convencién, pues claro estd, los Estados no Parte no pueden ser
beneficiarios del Fondo. En diciembre de 2010 la Convencién ha sido ratificada por
116 Estados. La region asiética se haya subrepresentada en la tabla de ratificaciones,
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de ahi que la Federacion Internacional de Coaliciones para la Diversidad Cultural (FI-
CDC), que reune a estas coaliciones de la sociedad civil que han estado en la base de
la formacion del consenso internacional para la elaboracion de la Convencion para la
proteccion y la promocion de la diversidad de expresiones culturales, haya aplaudido el
apoyo financiero otorgado al proyecto de Bangladesh «consistente en organizar una
reuniéon de ministros de Cultura de la regién Asia-Pacifico, con la participacién de
expertos internacionales, en noviembre 2011, con el fin de incitar a un mayor nimero
de Estados de la regién a ratificar la Convencion» (FICDC, La UNESCO financia dos
proyectos presentados por grupos asociados con el movimiento internacional de coali-
ciones por la diversidad cultural. Comunicado de Prensa, Montreal, 6 de diciembre
de 2010. Disponible en http://cdc-ccd.org/La-UNESCO-financia-dos-proyectos). En rela-
cion con la propia FICDC, ésta es un ejemplo de actor de la sociedad civil que no sé6lo
tuvo relevancia en la movilizacién a favor de la elaboracién, en su momento, de una
Convencion Internacional para la diversidad cultural, sino que también esta siendo
muy activa en la fase de aplicacién de la Convencion. Prueba de ello es que una de las
coaliciones que la conforman, la Coalicién para la diversidad cultural de Mali, ha sido
otro de los beneficiarios elegidos por el Comité Intergubernamental para la financia-
cién de su proyecto (ibid.).

8. Por lo que se refiere a la financiacién del fondo, como apuntamos, sus recur-
sos derivan de las contribuciones voluntarias de los Estados Parte. También pueden
hacer aportaciones Estados no Parte, Organizaciones Internacionales o regionales,
entidades publicas o privadas y particulares (art. 18 de la Convencién). De los 116 Es-
tados Parte, el 21 por 100 han hecho contribuciones al Fondo (véase IFCD, fact sheet,
doc. cit., p. 1). Los Estados cuyas contribuciones son mayores son Canada (Quebec
realiz6 una contribucién propia de 98.348,70 dolares estadounidenses), Francia, y
Espafia, que por separado (incluyendo la de Quebec en la aportacién canadiense)
rondan el medio millén de ddlares estadounidenses [véase IFCD, Contributions re-
cetved 25/11/2010. Voluntary contributions made by the Parties (Article 18.3 (a) of the
Convention), pp. 1 y 2. Disponible en http://www.unesco.org/fileadmin/MULTIMEDIA/
HQ/CLT/diversity/pdficonvention_2005/IFCD/Contribution_FIDC_25_11_2010.pdf].

Sin duda, los recursos del Fondo son insuficientes para su cometido, y la contribu-
cién con mas dotaciones por los Estados desarrollados es una necesidad apremiante
(asi, el Comité Intergubernamental pedia a la directora general de la UNESCO que
lanzase una nueva llamada a los Estados Parte a realizar mas aportaciones. Véase la
decision 4.I1GC 10A, doc. cit., p. 21). Esperemos que la actual situacién de crisis eco-
némica no ensombrezca el inicial entusiasmo de muchos Estados con la Convencion,
y éstos no descuiden la realizacién de aportaciones. Aunque no sean en las cantidades
ideales, la continuacion en la asignacién de recursos puede, mas alla de su valor sim-
boélico, resultar sintomatico del compromiso real de los Estados con la Convencién. En
este sentido, parecen adecuadas las practicas de Estados como Finlandia, Francia, la
India, o Ménaco que, cada cierto tiempo, con un caracter cuasiperiédico, vienen reali-
zando entre tres y cinco aportaciones (véase IFCD, Contributions received..., doc. cit.,
pp- 1y2)

Beatriz BARREIRO CARRIL

Universidad Rey Juan Carlos
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