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Seccion coordinada por A. MANGAS MARTIN (Derecho Internacional
Publico), R. ARENAs GARciA (Derecho Internacional Privado) y
E. BARBE IZUEL (Relaciones Internacionales)

A) RECENSIONES

REMIRO BROTONS, A.; RIQUELME CORTADO, R.; DIEZ-HOCHLEITNER, J.; ORIHUELA
CALATAYUD, E., y PEREZ-PRAT DURBAN, L., Derecho Internacional, Tirant lo

Blanch, Valencia, 2007, 1.382 pp.

Ha habido que esperar diez afios para
tener la 2.% edicidén de esta obra. Mientras
tanto, cuatro de sus autores han llegado a
catedraticos, lo que prueba la vitalidad del
grupo a cuyo frente se encuentra el profesor
Remiro Broténs. Como en la primera ocasion,
se trata de un denso volumen que constituye
una obra general sistemdtica sobre el actual
orden normativo de la sociedad internacional
y respecto de la cual —como indica A. Remiro
en su Prélogo— «quien posea un ejemplar
de 1997 podra comprobar por si mismo el
valor afladido». Aunque el citado profesor
dice también que la estructura de la obra no se
ha alterado sustancialmente, pero si la atribu-
cién de espacios y muchos contenidos, la ver-
dad es que la propia estructura ha sido objeto
de desarrollos y ajustes relevantes porque las
dos Partes en torno a las que se vertebraba la
primera edicién tras un capitulo preliminar
sobre «Sociedad y Derecho Internacional» se
han extendido ahora a 6, mientras que los
entonces 39 capitulos se han reducido a 31.
De esta forma, la gran divisién entre los
«sujetos, formacion y aplicacion del Derecho
Internacional» y las «funciones del Derecho
Internacional» ha dado paso a la distincién de
6 Partes a las que luego me referiré. En buena
medida, se trata del resultado del «ascenso» a
la condicién de Parte de lo que antes eran
subdivisiones, lo que es acertado pues aporta
mayor visibilidad al contenido.

En el breve espacio de esta recension no es
posible entrar a analizar las multiples aportacio-
nes y novedades de este Derecho Internacional,
por lo que en una seleccion inevitablemente
incompleta me centraré tan solo en algunas de
ellas. Asi, cabe destacar que los preliminares
sobre «Sociedad y Derecho Internacional» se
cierran con una oportuna referencia a la expan-
sién y diversificacion del Derecho internacional
y el riesgo de su fragmentacion que en acertada
opinion de los autores se conjura mediante el
principio de integracion sistémica, al tiempo
que la proliferacion de tribunales internaciona-
les y el consiguiente problema del eventual con-
flicto de interpretacién de normas de derecho
internacional general se desdramatiza con una
interpretacion de la posicién del TPIY (1999)
sobre el concepto de control general y su dmbito
de aplicacién que acaba de ser confirmada por
la Sentencia de la CIJ en el asunto de la Aplica-
cion de la Convencion para la prevencion y
represion del delito de genocidio (2007). A su
vez, la Parte Primera, dedicada a «Los sujetos
internacionales», se enriquece con un nuevo
capitulo sobre la sociedad civil internacional y
su influencia en el sistema internacional. En la
Parte Segunda, sobre «La formacién del Dere-
cho Internacional», los actos unilaterales como
fuente de obligaciones internacionales merecen
una consideracion diferenciada a través de un
capitulo auténomo, lo que no ocurria en la ante-
rior edicién, mientras que los tratados siguen
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recibiendo un amplio andlisis, en coherencia
con las importantes aportaciones efectuadas con
anterioridad por A. Remiro a este sector del
ordenamiento. En esta direccion, cabe destacar
la sustitucién de la expresion «acuerdos no nor-
mativos» por la de «acuerdos no juridicos»,
categoria a la que se dedican interesantes desa-
rrollos. La Parte reservada a la aplicacién del
Derecho internacional ha sido objeto de una
reestructuracién y ampliacién, apareciendo
ahora bajo la ribrica «El cumplimiento del
Derecho Internacional» y acogiendo no sélo los
problemas generales de aplicacion e interpreta-
cion (tanto en el ordenamiento internacional
como en el interno), la responsabilidad interna-
cional y la aplicacidn coactiva, sino también el
arreglo pacifico de las controversias internacio-
nales. Por otro lado, la Parte Cuarta, relativa a
«La coexistencia entre Estados: reparto de com-
petencias y accion exterior» retiene las materias
estudiadas en la edicion anterior pero es objeto
de una reduccién en el nimero de capitulos,
destacando el adelgazamiento del Derecho del
Mar, que pasa de los seis anteriores a uno, sin
que por ello se pierdan los contenidos necesa-
rios. La Parte Quinta, sobre «El mantenimiento
de la paz y la seguridad internacionales», abor-
da la prohibicién de la amenaza y el uso de la
fuerza y el sistema de seguridad colectiva aten-
diendo a sus dimensiones mds actuales, a lo que
se afiade un nuevo capitulo titulado «La ocupa-
cién hegemonica de la seguridad colectiva» des-
tinado a analizar la actuacién del Consejo de
Seguridad en la lucha contra el terrorismo inter-
nacional y la proliferacion de armas de destruc-
cién masiva, tomando como premisa la inclina-
cién del Consejo a cohonestar las acciones
armadas de los EEUU y sus aliados; en €l se
estudian los casos mads recientes de la practica:
Irak, Irdn, Corea del Norte y se considera la
inalcanzable reforma del Consejo. Es éste por
tanto un capitulo de gran actualidad, si bien por
la misma razén podria resultar inevitablemente
obsoleto pasado un tiempo, pero éste es un pro-
blema consustancial al estudio de la practica
internacional. En la Parte Sexta, consagrada a
«La proteccion de pueblos y gentes», el capitulo
sobre el Derecho internacional humanitario
acoge también el andlisis de los crimenes inter-
nacionales y su persecucion tanto por tribunales
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internacionales como estatales mediante la apli-
cacién del principio de universalidad; esta Parte
se cierra con un capitulo sobre la intervencion
humanitaria o la responsabilidad de proteger
donde se ofrecen los dltimos desarrollos en la
materia. Finalmente, las ampliaciones llevadas a
cabo en alguna de las Partes se ven compensa-
das con la desaparicién en esta 2.* edicion del
antiguo apartado sobre «la cooperacién por la
interdependencia», que en la anterior reunfa
sendos capitulos sobre «cooperacion y desarro-
llo» y «la conservacién del medio ambiente».
Junto a todo lo anterior, debe resaltarse que la
obra vuelve a prestar especial consideracion a la
Unién Europea y a América Latina, ofreciendo
los desarrollos especificos alcanzados en esos
dos d4mbitos en relacion con las diferentes cues-
tiones tratadas.

La edicién refuerza las sefias de identidad
que le confieren la combinacién del rigor en los
analisis con una prosa agil y atractiva y una gran
riqueza de citas de textos, casos y jurispruden-
cia. Para ello, es de gran ayuda la introduccién
en el texto de sangrados por los que se afladen
referencias al contexto y comentarios de los
autores. Las Bibliografias incluidas al final de
cada capitulo estdin muy medidas y equilibradas
y aellas se unen al final de la obra una Biblio-
grafia General, y unos Indices de Jurisprudencia
y Analitico de excelente factura.

En el Prélogo, A. Remiro dice que el
libro «no es en absoluto ambiguo». Lleva
razén, porque en €l no se escamotean nunca
las tomas de posicién ni las respuestas cla-
ras, ya sea mediante afirmaciones directas o
con ironias como la que sostiene que «Las
credenciales del Pentdgono como agente de
la democracia no son mejores que las del
caballo de Caligula como cénsul de Romax.
Como ya ocurri6 con la 1.2, esta 2.* edicién
del Derecho Internacional es un hecho rele-
vante en nuestro panorama cientifico y cons-
tituye una obra que adna la profundidad, la
actualidad y un punto de desenfado en lo
accidental, nunca en lo esencial, que me
parece muy saludable. En definitiva, supone
una nueva generacion dentro de las obras
generalistas en Espafia.

Paz ANDRES SAENZ DE SANTA MAR{A
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CIRERA ForRTEA, M.* T., Los desplazados internos. Un problema internacional. Hacia
un estatuto juridico internacional de los desplazados internos, Asociacién para
las Naciones Unidas en Espaiia, Barcelona, 220 pp.

En el actual contexto internacional obser-
vamos como los conflictos armados y las
situaciones de violencia generalizada se han
recrudecido de forma alarmante. Tras la con-
clusién de la Guerra fria la naturaleza de los
conflictos empezd a cambiar, pasdndose asi
de una situacién de confrontacién de las
Grandes Potencias a nuevas formas de con-
flicto armado de corte étnico, religioso, sece-
sionista que se desarrollan en el interior de los
Estados, alimentados por violaciones graves
y masivas de los derechos humanos y de los
principios basicos del Derecho Internacional
Humanitario. Como es l6gico ello ha genera-
do —y genera— desplazamientos masivos de
personas que huyen de la persecucién y la
violencia engendrada por estos conflictos.

Las crisis que han estallado en el Cauca-
so septentrional, Timor Oriental, Indonesia,
Burundi, Kosovo, Chechenia, Afganistdn, la
Reptblica Democritica del Congo, Sudén e
Irak durante estos ultimos afios, han agudiza-
do el problema de los desplazamientos de
poblacioén, convirtiéndolo en uno de los fend-
menos mds tragicos de nuestro tiempo tanto
por su alcance como por su intensidad.

En este marco de reconocimiento por
parte de la Comunidad internacional de que
el problema de los desplazamientos internos
es una cuestion a la que debe hacer frente
tanto para responder a las necesidades de
asistencia humanitaria y proteccién de los
derechos humanos de las personas afectadas,
como por constituir un imperativo de la paz y
la seguridad internacionales, es donde se
sitda la monografia elaborada por Diia. M.?
Teresa Cirera Portea, y que en su origen es el
resultado de la investigacion realizada bajo la
direccion de la Dra. Victoria Abellan Honru-
bia, para la obtencién de la suficiencia inves-
tigadora del programa de doctorado de la
Facultad de Derecho de la Universidad de
Barcelona.

El objetivo de esta monografia como
manifiesta la propia autora «es dar a conocer

el fendmeno del “desplazamiento interno”,
quién es desplazado interno, en qué consiste
el problema y cudles son las respuestas hasta
ahora dadas a nivel internacional, regional y
nacional en el plano normativo y operacional
por los diferentes actores internacionales». Y
asi lo hace con una gran claridad expositiva a
través de sus cuatro capitulos.

En el primer capitulo, la autora lleva a
cabo un denotado esfuerzo en orden a preci-
sar y sistematizar la nocion de desplazado
interno, tomando como parametro de referen-
cia su relacion, analogias y diferencias con el
concepto de refugiado. Ciertamente, la deli-
mitacion del estatuto juridico de las personas
internamente desplazadas impone, en el plano
internacional, la bisqueda de una nocién mas
precisa que cubra sus necesidades particula-
res de proteccidn y asistencia. Apreciada, por
tanto, por parte de M.* Teresa Cirera Portea,
la relevancia de contar con una definicién
mds completa, a su juicio, que la recogida en
los «Principios Rectores de los Desplaza-
mientos Internos», quizds la autora podria
haber intentado avanzar un concepto de des-
plazado interno y no contentarse con las bon-
dades de su «utilidad».

Tras esta aproximacién a la nocién de
desplazado interno, el capitulo segundo de la
monografia analiza, de manera pormenoriza-
da, los Principios rectores de los desplaza-
mientos internos (contenido, naturaleza juri-
dica, aplicacién y eficacia). Ahora bien, sin
desconocer la importancia de estos principios
como primer paso en el desarrollo progresivo
del Derecho Internacional, en orden al esta-
blecimiento de una regulacion especifica para
la proteccién de las personas internamente
desplazadas, personalmente comparto con la
autora que el problema principal reside,
sobretodo, en su aplicacion y eficacia, en par-
ticular cuando el desplazamiento interno se
produce en Estados que o bien no reconocen
la existencia de tal situacién o bien no permi-
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ten la asistencia internacional dentro de sus
fronteras o en zonas fuera de su control.

Los dos ultimos capitulos de esta mono-
grafia, reveladores en suma de esa creciente
disposicién de la Comunidad internacional
por asumir mayores responsabilidades en
favor de las personas internamente desplaza-
das, se refieren a los mecanismos institucio-
nales de proteccion existentes dentro del sis-
tema de las Naciones Unidas (ACNUR,
Representante Especial del Secretario Gene-
ral para la cuestién de los desplazados inter-
nos) y a la gestién coordinada que llevan a
cabo distintos organismos en colaboracién
con la Organizacion.

La obra se cierra con unas consideracio-
nes finales, cuyo objetivo es sefialar, como
advierte la autora, algunos aspectos a mejorar
para continuar progresando en la proteccion y
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asistencia efectiva de las personas interna-
mente desplazadas.

Estamos, por tanto, ante un trabajo cienti-
fico serio, de enorme interés y actualidad, que
ademads de ofrecer al lector una vision global
del problema internacional de los desplaza-
mientos internos, constituye una referencia
obligada para todos aquellos interesados en el
estudio de este fenémeno. Coincido con la
Prof. Abellan Honrubia —autora del prélogo y
directora del trabajo— que se trata de una obra
que evidencia la complejidad juridica de la
regulacién juridica internacional de los des-
plazamientos internos, y que también brinda
algunos elementos criticos sobre el trasfondo
politico interno e internacional subyacente a
dicha regulacién.

M.? Teresa PONTE IGLESIAS

CHINCHON ALVAREZ, J., Derecho internacional y transiciones a la democracia y la paz.
Hacia un modelo para el castigo de los crimenes pasados a través de la experien-
cia iberoamericana, Ediciones Parthenon, Madrid, 2007, 629 pp.

Contra toda tentacién simplificadora, los
hechos més recientes en nuestro pais han
demostrado que el tratamiento del pasado, de
los crimenes pasados, a partir de un proceso
de transicion politica es un tema de la maxi-
ma actualidad y similar vigencia, a pesar de
que ese pasado sea muy remoto, o la transi-
cién se considere acabada con éxito. Junto a
ello, durante afios, los procesos de transicion
se habian valorado como hechos tan excep-
cionales que escapaban a toda aproximacién
juridica; de aqui que los pocos trabajos que se
habfan ocupado de esta cuestiéon desde la
perspectiva del derecho, s6lo habian ofrecido
visiones parciales sobre un fenémeno que no
puede sino entenderse globalmente. Este libro
constituye una sobresaliente excepcion a esta
pauta general, en tanto que en él, a través de
un andlisis, tan completo como actualizado y
novedoso, del derecho internacional general,
del derecho internacional penal y el derecho
internacional de los derechos humanos, se
sistematiza, examina y propone una via hacia
un modelo internacionalmente licito para
abordar los crimenes de derecho internacio-
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nal y las violaciones de los derechos humanos
cometidas antes de un proceso de transicion a
la democracia y/o la paz.

Pero ésta no es la tnica virtud de este tra-
bajo, sino que este libro evita toda posicién
que pretenda abogar por la mera aplicacién
mecénica de lo dispuesto en el derecho inter-
nacional, sin tener en cuenta las graves difi-
cultades y limitaciones que se concitan en los
procesos de transicion precedidos de graves y
masivas violaciones de los derechos humanos.
Su objetivo declarado es precisamente el con-
trario, explorar todas las alternativas que ofre-
ce el derecho internacional para atender estos
problemas y enfrentar estos retos, intentando,
como reza su mismo titulo, ofrecer un modelo
internacionalmente licito para el castigo, en
sentido amplio, de los crimenes pasados.

El acierto de esta obra se extiende tam-
bién al dmbito escogido para ejemplificar y
desplegar su estudio, el iberoamericano. Un
completo andlisis de las dltimas transiciones
de Argentina, Chile, El Salvador, Guatemala,
Honduras y Uruguay, sin olvidar las conti-
nuas menciones a experiencias, como las de



BIBLIOGRAFIA

Pertd o Colombia (sin por ello desatender
otras partes del mundo), ofrecen un excelente
diagnéstico, tanto de las dificultades de toda
indole a las que debe hacerse frente durante
una transicion, como de las distintas iniciati-
vas que se han ensayado para enfrentar los
crimenes pasados; dejando patente, ademas,
los elementos comunes que suelen estar pre-
sentes en todos estos procesos. Todo lo cual,
unido a la constante referencia a la normativa
universal, permiten que las conclusiones que
se alcanzan sean de aplicacion a las transicio-
nes de cualquier Estado del mundo.

Con todo, es la misma estructura del libro
la que permite sefialar de forma simplificada
sus aportaciones mas importantes. Si su capi-
tulo introductorio permite aclarar no pocas
confusiones en torno a la responsabilidad
internacional del Estado y del individuo, su
primera parte constituye un exhaustivo estu-
dio actualizado con relacidn a esta cuestion
en el derecho internacional penal y el derecho
internacional de los derechos humanos, resul-
tando especialmente destacable el desglose
que se realiza sobre el contenido y limites de
las concretas obligaciones internacionales
vigentes en estos sectores. Por su parte, la
segunda parte del libro, en la que se analiza el
modo de aplicar las obligaciones identifica-
das a los distintos procesos de transicidn,
ofrece un riguroso escrutinio del concepto de
transicion a la democracia y/o la paz, junto a
una caracterizacion de gran interés sobre las
democracias iberoamericanas y un extenso
estudio de casos, sin olvidar hallazgos espe-
cialmente resefiables en torno a lo que el autor
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denomina como «modulaciones al régimen
general», en atencion a las mismas peculiari-
dades de las transiciones. Aquéllos interesa-
dos en las leyes de amnistia, los indultos, los
procesamientos selectivos o los programas de
reparacion, encontraran en el capitulo IX uno
de los estudios mas completos en la materia,
en el que se incorporan novedosas perspecti-
vas y ajustadas conclusiones que demuestran
la marcada sensibilidad del autor para con las
necesidades propias de todo proceso de tran-
sicién. En todo caso, es el capitulo X el que
merece el mayor reconocimiento y aconseja
la lectura mas detallada, pues en €l se desplie-
ga un esfuerzo analitico general nunca antes
ensayado en este grado para buscar otras vias
que logren adaptar lo dispuesto en el derecho
internacional a las limitaciones y necesidades
de los procesos de transicidn.

No podemos estar mds de acuerdo con el
profesor Sanchez Rodriguez, quien, en el pro-
logo a esta importante obra, expresa su con-
vencimiento de que su lectura resulta indispen-
sable para los especialistas, al mismo tiempo
que la aconseja a todas las personas y entida-
des que estén implicadas en la defensa de valo-
res tales como la democracia, la defensa de los
derechos humanos y la lucha contra cualquier
criminal internacional, por los altos intereses
civicos, politicos y sociales que estdn en juego.
Apostamos, sin duda, por recomendar vivida-
mente la lectura de un trabajo, tan valiente y
necesario, como excelente en su resolucién por
parte del profesor Chinchén Alvarez.

Ana Gemma L6PEZ MARTIN

COoRNUT, E., Théorie critique de la fraude & la loi. Etude de droit international privé
de la famille, Ed. Defrénois, Paris, 2006, 511 p.

1. Transcurridos mas de 30 afios de la
aparicion de la obra de Bernard Audit (La
fraude a la loi, Dalloz, Paris, 1974), parece
inevitable que la doctrina se incline de nuevo
sobre la teoria del fraude a la ley, figura que
no necesita una consagraciéon textual para
estar presente en la conciencia juridica colec-
tiva, esta vez en un ambito particular, el del
Derecho internacional privado de familia.

Mis allé de las diferentes criticas a la
existencia misma de esta figura, el autor se
interesa por la evolucién del fendmeno para
constatar que se trata de una nocién proteica,
de contenido variable e impreciso, y que nue-
vas formas van apareciendo. Pone de mani-
fiesto que su objetivo principal es elaborar
una concepcion unitaria de la teoria del frau-
de a la ley, explicando lo que es y lo que no es
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el fraude (compardndolo con el abuso de dere-
cho, la simulacién y la desviacién de poder). El
andlisis se amplia en ocasiones a otras mate-
rias como el Derecho interno (francés princi-
palmente, pero las referencias de Derecho
comparado no son escasas), al Derecho inter-
nacional privado de los contratos y, con mayor
frecuencia, al Derecho comunitario material.
La cuestién de los comportamientos abusivos
o fraudulentos en el Derecho comunitario ha
sido ya objeto de varios estudios (los mads
amplios son el de GESTRI, M., Abuso del
diritto e frode alla legge nell’ordinamento
comunitario, Mian, Giuffré Editore, 2003, y
el de NOBLET, A., La lutte contre le contour-
nement des droits nationaux en droit commu-
nautaire, tesis doctoral, Université de Rouen,
2004). Ademas, aunque el Derecho de familia
ha estado mucho tiempo al margen del Dere-
cho comunitario, los tltimos avances legisla-
tivos muestran un creciente interés de la
Comunidad Europea en este &mbito y, en con-
secuencia, el mayor impacto del Derecho
comunitario sobre el régimen del fraude a la
ley en Derecho internacional privado de fami-
lia. No hay duda de que el Derecho de familia
puede ser un dmbito propicio a la utilizacién
abusiva de sus mecanismos, lo que justifica el
interés de la investigaciéon que aqui resefia-
mos.

2. La obra se construye sobre algunas
ideas principales de las cuales destacaremos
la falta de unidad de la nocién de fraude a la
ley en la prictica y doctrina anterior, la inadap-
tacion de la teoria del fraude a la ley a la
variedad creciente de maniobras fraudulentas
y a la evolucién del Derecho internacional
privado, la necesidad de distinguir el fraude
de otros conceptos (como, por ejemplo, el
abuso de derecho), la crisis, tanto estructural
como coyuntural, de la teoria del fraude a la
ley. Por ello, manifiesta la necesidad de rees-
tablecer la unidad y coherencia de la teoria
del fraude a la ley, mediante una redefinicién
de la complementariedad entre la nocién de
fraude y los demds principios reguladores del
Derecho, y el interés de la reconstruccion de
la teoria del fraude a la ley y de la determina-
cién de los hechos pertinentes para su califi-
cacion juridica.
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La estructura cartesiana en dos partes,
cada una dividida en dos titulos, permite una
aproximacién metédica donde el hilo conduc-
tor se sigue facilmente. La primera parte pone
de relieve la crisis en la que se encuentra
sumida la teoria del fraude a la ley. Trata de
destacar los factores intrinsecos y extrinsecos
que se hallan en el origen de la crisis. El autor
analiza, en primer lugar, las imperfecciones
de la teorfa tradicional del fraude a la ley, pro-
vocadas por una interpretacion estricta de su
aplicacion, y su inadaptacién a la variedad y
desarrollo de los comportamientos fraudulen-
tos. Asimismo, la doctrina y la jurisprudencia
habrian adoptado una concepcién extensiva y
deformada de la nocién de fraude a la ley
(factores intrinsecos). Las referencias doctri-
nales, jurisprudenciales y legislativas, tanto
de Derecho francés como de Derecho compa-
rado, son numerosas y prueban la capacidad
analitica y sintética del autor y su perfecto
manejo de las fuentes.

En segundo lugar, el autor pone de relieve
los factores extrinsecos que contribuyen a la
crisis de la teorfa del fraude a la ley. Se trata
de la evolucidn estructural del Derecho inter-
nacional privado, y principalmente de las
reglas de conflicto, hacia su materializacién y
flexibilizacién, lo que implica una paraliza-
cién de la nocién de fraude a la ley, cuyo
objetivo principal era el de garantizar una
neutralidad original y el cardcter imperativo
de la norma de conflicto. Asimismo, la mate-
rializacion de las normas de conflicto permite
que el resultado material de su aplicacion sea
el criterio de designacién de la ley aplicable,
elimindndose el carécter localizador del Dere-
cho internacional privado. El funcionamiento
de una regla material supone, por parte del
interesado, el mismo razonamiento que en el
caso del fraude a la ley, es decir, la busqueda
de la ley mas favorable a un determinado inte-
rés. En consecuencia, la figura del fraude ten-
dria utilidad sélo en caso de que la maniobra
fraudulenta hubiera sido utilizada para privar
al beneficiario de la norma de conflicto de las
ventajas que €sta hubiera instituido en su
favor.

En cuanto al fenémeno de la flexibiliza-
cidn, el autor pone de relieve que el Derecho
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internacional privado se ha alejado de un
método rigido e imperativo de determinacién
de la ley aplicable, encaminidndose hacia un
método mads flexible. La flexibilizacién objeti-
va supone la utilizacidn de criterios mas espe-
cificos, como por ejemplo la conexiéon mas
estrecha y, en consecuencia, la aplicacién del
principio de proximidad. La flexibilizacién
subjetiva supone la posibilidad para las partes
de elegir la ley aplicable. Las dos formas de
flexibilizacién hacen disminuir el &mbito de la
figura del fraude a la ley por el hecho de per-
mitir la «deslocalizacién» de la situacion de
Derecho internacional privado. El objetivo
tradicional del fraude a la ley, consistente en
reestablecer la localizacién de la situacion
internacional, pierde asf su sentido.

El autor considera que la teoria del fraude
a la ley no se ha adaptado frente a este feno-
meno de materializacion y flexibilizacion del
Derecho internacional privado, hecho que ha
determinado la aparicién de contradicciones
y discontinuidades en la prictica. Para evitar-
las, los jueces han adoptado una concepcion
muy amplia del fraude a la ley, credndose asi
confusiones con otras instituciones juridicas
como la simulacién o el conflicto mévil.

3. Enlasegunda parte, todavia més inte-
resante, el autor propone una reestructuracién
de la teorfa del fraude a la ley, en cuanto a sus
elementos constitutivos y a su sancion. Es aqui
donde el Derecho comunitario recibe un papel
mds importante, teniendo en cuenta la tenden-
cia del Tribunal de Justicia de la Comunidades
Europeas a reconocer un principio general de
prohibicién del abuso o del fraude en el Dere-
cho comunitario. La jurisprudencia citada es
abundante, aunque faltan algunas sentencias
recientes sobre el tema. Nos referimos por
ejemplo a la sentencia Akrich, de 23 de sep-
tiembre de 2003, asunto C-109/01, que trata
del fraude a las libertades comunitarias, mas
exactamente del riesgo que constituyen los
matrimonios de conveniencia para las normas
de extranjeria de los Estados miembros. No es
la inica omisidn relevante en este dmbito dada
la riqueza de la jurisprudencia comunitaria
sobre el abuso o fraude en los tltimos afios.
Sin embargo, hay que reconocer que, en un
articulo reciente («Forum shopping et abus du
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choix de for en droit internacional privé»,
Journal du Droit Internacional, 2007, vol. 134,
nim. 1, pp. 27-55), el autor vuelve de nuevo
sobre el tema e incluye las dltimas sentencias
del TJCE en la materia.

Regresando al andlisis de la segunda parte
de la obra resefiada, enfatizaremos la aporta-
cién novedosa en cuanto a la construccién de
una teoria moderna del fraude a la ley. En
nuestra opinién, su aportacién a la doctrina
internacional-privatista es destacable, aunque
falta un poco mds de especializacién el Dere-
cho internacional privado de familia. Los
razonamientos del autor son, en la mayoria de
casos, bastante generales, sin énfasis en la
especialidad del Derecho de familia, aunque
el tratamiento de los casos de repudios extran-
jeros aparece de manera recurrente.

El autor propone una concepcién renova-
da del fraude a la ley en Derecho internacio-
nal privado basada en una nueva lectura de las
aplicaciones jurisprudenciales de esta figura,
lo que implica que algunos comportamientos,
que antes podrian haber sido considerados
como fraudulentos, ahora no reciban esta
calificacién. La renovacion de la teoria se rea-
liza desde una doble perspectiva: la de los ele-
mentos constitutivos y la de la sancién sus-
ceptible de intervenir una vez constatado el
fraude. El andlisis es interesante y la sistema-
tizacion de los razonamientos es destacable.

La reestructuracién de los elementos
constitutivos se hace sobre la base de una deli-
mitacién clara entre la nocién de fraude y
nociones semejantes como el abuso de dere-
cho, la simulacion, la violacidon directa de la
ley y la optimizacién legal o «habilité» (es
decir, la accién de buscar entre las posibilida-
des ofrecidas por la ley la que mejor se ajuste
a los propios intereses, sin rebasar los limites
legales). Por ejemplo, la calificacién como
fraude o como abuso dependera de si el intere-
sado invoca una competencia jurisdiccional o
legislativa, o de si utiliza una opcién de com-
petencia ofrecida por la norma de conflicto.
La argumentacién sobre la dicotomia forum
shopping malus-forum shopping bonus es
muy interesante y aporta elementos novedo-
sos. Aunque el forum shopping es intrinsica-
mente licito, deja de serlo cuando el interesa-
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do crea o modifica los criterios de afiliacién a
un cierto ordenamiento juridico, determinan-
do de esta manera la creacién de una situacién
internacional artificial (forum shopping frau-
dulento) o cuando, utilizando una situacién
internacional preexistente, utiliza su derecho
de opcién de competencia jurisdiccional o
legislativa de manera abusiva (en este caso se
trata de abuso de derecho). Los criterios para
establecer el abuso de derecho son variables y
es necesaria una apreciacion casuistica.

Frente a la diversidad de definiciones
doctrinales del fraude, el autor propone una
definicién renovada, intentando que sea lo
mds completa posible y que pueda cubrir
todas sus manifestaciones: hay fraude a la ley
cuando el sujeto, a través de un acto o un
hecho juridico preparatorio generador de con-
flicto, determina la aplicacion de una ley, dis-
tinta de la que normalmente seria competente,
con el objetivo de reivindicar sus efectos en
un dmbito diferente del que le es pertinente.
Una vez establecida la figura del fraude a la
ley, el autor pasa al anélisis de la sancidn.

En la vision tradicional se consideraba
que a la variedad de formas de comporta-
mientos fraudulentos tiene que corresponder
una variedad de sanciones: el fraude a la ley
se sanciona por la aplicacién de la ley que se
ha intentado eludir, el fraude a la jurisdic-
cidén se sanciona por la falta de competencia
de la autoridad que conoce del asunto, etc.
El autor critica esta opinién y considera que,
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en realidad, se trata de una diversidad apa-
rente y que los mecanismos correctivos se
constituyen en una unidad funcional centra-
da en la ineficacia de la maniobra fraudulen-
ta. Sin embargo, esta sancion general puede
estar acompaifiada por sanciones accesorias
como por ejemplo la responsabilidad civil,
contractual o extracontractual. De todos
modos, la sancién del fraude a la ley conser-
vard siempre un cardcter subsidiario y no
intervendrd més que en el caso de que la
norma juridica no pueda ella misma salva-
guardar su propia integridad mediante otros
instrumentos (normas imperativas, excep-
cién de orden publico etc.).

4. En conclusion, como caracteristicas
generales de la obra, pondriamos de manifies-
to su caracter documentado, el estilo casuisti-
co y la variedad de problemas analizados. Se
trata de una aportacién importante al estudio
de la institucién del fraude a la ley en Dere-
cho internacional privado. Al leerla, se perci-
be la complejidad de la teoria del fraude a la
ley y los numerosos interrogantes que ha sus-
citado y que todavia suscita en la practica
judicial. Combinacién adecuada de Derecho
interno, Derecho comparado, Derecho inter-
nacional privado y Derecho comunitario, la
obra de Etienne Cornut serd una referencia
inevitable en la realizacién de cualquier estu-
dio posterior sobre la materia.

Raluca MOISE

DE MIGUEL ASENSIO, Pedro A., Régimen juridico de la publicidad transfronteriza,

Tustel, Madrid, 2005, 452 pp.

1. Vista la obra previa del autor, cuando
uno se acerca a un nuevo trabajo de Pedro A.
de Miguel Asensio lo hace con la mejor pre-
disposicion posible. Concluida la lectura del
trabajo ahora resefiado, hay que dejar cons-
tancia de que las elevadas expectativas inicia-
les no se han visto defraudadas. No es sélo
que el tema tenga un gran interés, tanto tedri-
co como préctico, sino que se aborda de
manera muy rigurosa y completa. La obra se
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beneficia, ademads, de una escritura 4gil y de
una presentacion clara de los argumentos.
Uno de sus principales méritos es que exami-
na las distintas vertientes de un fenémeno
complejo con rigor y sencillez al mismo tiem-
po, de una manera que facilita enormemente
la comprension y el seguimiento del hilo con-
ductor. No cabe duda de que el autor posee la
habilidad, que no todo el mundo tiene, de
convertir en sencillo y comprensible lo que es
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dificil y complejo, sin caer ni por un momen-
to en la superficialidad o en la ocultacién de
informacidn relevante.

Quisiera destacar, ademds, que la obra
resefiada puede calificarse de verdaderamente
completa, puesto que analiza la regulacién de
la publicidad transfronteriza desde todas sus
vertientes: empezando por una necesaria
caracterizacion sociolégica y econémica del
fenémeno, analizando los diferentes niveles
(internacional, comunitario, estatal y auton6-
mico) que intervienen en su regulacion, exa-
minando la regulacién concreta de la publici-
dad y sus limites en el Derecho espafiol y
comparado, los procedimientos de solucién
de controversias, la determinacion del Dere-
cho aplicable a la actividad publicitaria, las
especificidades que al respecto plantea el
marco de integracion econémica de la UE y,
por ultimo, los conflictos que pueden darse en
cuanto al régimen aplicable en el seno del
Estado autonémico espaiiol. La amplitud de
temas y aspectos tratados permite afirmar que
una obra de semejante envergadura s6lo puede
realizarla un jurista con una excelente forma-
cién, no sélo de Derecho internacional priva-
do, sino también de otras disciplinas, y singu-
larmente de Derecho mercantil, comunitario
y constitucional.

2. La obra se estructura en seis capitu-
los: el primero («Fundamentos») proporciona
los necesarios elementos de base sobre los
que se proyectan las normas juridicas; se defi-
ne la actividad publicitaria y se presenta a los
sujetos implicados en ella (anunciantes, agen-
cias de publicidad, medios de difusién y des-
tinatarios). En el segundo capitulo se analizan
los distintos «dmbitos de regulacién» o nive-
les de los que emanan las normas reguladoras
de la publicidad: las distintas organizaciones
internacionales, la Unién Europea, la regula-
cion estatal y la autonémica. Aqui el autor se
limita a presentar de manera general los dis-
tintos 4mbitos de regulacion, dejando para los
capitulos posteriores el desarrollo que corres-
ponde a cada uno de ellos. De este capitulo
destacaria el dltimo de sus apartados, que se
dedica a un aspecto de mucho interés y que,
por lo general, es bastante menos conocido
por el jurista no especializado en estos temas:
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la autorregulacion publicitaria. En efecto, un
estudio que se limitara al andlisis de la regula-
cion estrictamente legal de la materia podria
ser técnicamente correcto, pero no daria com-
pleta cuenta de la realidad, dada la importan-
cia préctica de la regulacion «privada» de la
actividad publicitaria (cddigos de conducta,
procedimientos de solucién de quejas y con-
troversias...). Por ejemplo, como pone de
relieve el autor, en Espaiia el sistema de recla-
maciones gestionado por la Asociacién para
la Autorregulacién de la Comunicacién
Comercial (Autocontrol) en los ultimos afios
ha sido més utilizado para resolver controver-
sias sobre publicidad que la via judicial
(p- 102). Por ello, no puede mds que saludarse
su iniciativa de incluir este aspecto en la
obra.

El tercer capitulo se dedica a diversas
cuestiones, empezando por la incidencia de
los derechos fundamentales. A este respecto,
resulta de gran interés el andlisis del régimen
de la publicidad a la luz del derecho a la liber-
tad de expresion, y en particular el de la labor
del Tribunal Europeo de Derechos Humanos
que, contrariamente a la tendencia existente
en la jurisprudencia de algunos Estados, ha
considerado que la publicidad estaria com-
prendida en el dmbito tutelado por dicha
libertad. Sentadas estas necesarias bases
constitucionales, el autor se adentra entonces
en los limites legales a la actividad publicita-
ria, limites que se dividen entre los de cardc-
ter general, derivados de las normas regulado-
ras de la publicidad (publicidad engafiosa y
desleal), y los limites especificos derivados
de las normas relativas a ciertos productos
(tabaco, bebidas alcohdlicas) o medios de
difusidn (television, Internet y correo electr6-
nico), sin olvidar los condicionantes deriva-
dos de la normativa sobre proteccién de datos
de caricter personal. Como puede imaginar-
se, ello plantea un panorama legal complejo
para los operadores econémicos, complejidad
que se acrecienta en un entorno transnacional.
El capitulo se cierra con el anélisis de las vias
de tutela frente a las infracciones publicitarias
y la solucién de controversias, analisis que
incluye los mecanismos derivados de la auto-
rregulacién del sector, que también contem-
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plan la dimension transfronteriza, en el marco
de la European Advertising Standards Allian-
ce (EASA).

3. La determinacion de la ley aplicable
a las actividades publicitarias transnacionales
se examina en el capitulo cuarto. El autor
muestra una clara preferencia por la aplica-
cion de la ley del mercado afectado como cri-
terio basico. Justifica ampliamente su postu-
ra, y ofrece interesantes pautas interpretativas
para concretar el mercado afectado en fun-
cién del medio de comunicacién a través del
cual se difunda la publicidad. Entiende que la
aplicacion de la ley del mercado afectado se
justifica por la necesaria tutela de los intere-
ses estatales y de los participantes en un
determinado mercado. Critica, por tanto, la
posibilidad de que las partes escojan la ley
aplicable, puesto que entiende que la norma
delimitadora del dmbito de aplicacién en el
espacio de la legislacion concurrencial debe
ser imperativa e inderogable, para garantizar
la igualdad de condiciones en el mercado y la
adecuada proteccion de los consumidores.
Por ello, se muestra disconforme con la pro-
puesta de Reglamento comunitario sobre ley
aplicable a las obligaciones extracontractua-
les de 2003, que excluia del dmbito de la
autonomia de la voluntad las obligaciones
derivadas de infracciones de los derechos de
propiedad intelectual, pero no hacia lo mismo
con respecto a las derivadas de los supuestos
de competencia desleal (pp. 231-234). Tam-
bién pone de relieve como las normas relati-
vas a restricciones de publicidad especificas,
como las referidas al tabaco o a las emisiones
de television dirigidas al extranjero, pueden
tener un dmbito de aplicacién propio derivado
de la normativa sectorial.

El criterio del mercado afectado tendria
por consecuencia que a una misma actividad
publicitaria transnacional pudieran aplicarse-
le tantas leyes como paises en los que se
difunde, cada una de ellas en relacion con el
mercado correspondiente. Se plantea enton-
ces el problema de los costes que puede supo-
ner esta aplicacién cumulativa, costes que
dificultarian el ejercicio de actividades a esca-
la transnacional. Por ello, el autor se plantea
hasta qué punto el principio de la «ley de ori-
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gen» puede constituir una alternativa al del
mercado afectado como criterio para determi-
nar la ley aplicable a las actividades publicita-
rias transnacionales, con el objetivo de conse-
guir una localizacién unitaria. Su conclusién
es que, a pesar de los inconvenientes que
pueda presentar en algunos casos —no en
todos, porque diversos medios de comunica-
cién permiten adaptar el contenido de los
mensajes al territorio de destino—, la utiliza-
cion del criterio del mercado afectado, enten-
dido como mercado en el que la actividad
produce efectos sustanciales, seria la 16gica
consecuencia de la funcién propia del Dere-
cho de la competencia desleal, y el empleo
del criterio de origen sélo seria posible en un
contexto en el que existiera una homogenei-
dad juridica suficiente (pp. 248-250). Ello le
conduce, ya en el capitulo quinto, a analizar
los aspectos particulares de la publicidad
transfronteriza en el ambito europeo integra-
do. Tras un repaso del statu quo jurispruden-
cial sobre las libertades de circulacién de
mercancias y servicios y su impacto en la
publicidad en el mercado interior, de las nor-
mas europeas sobre publicidad engafiosa,
desleal y comparativa, asi como del régimen
especifico de ciertos productos y servicios, el
autor se adentra en la aplicacién de la ley del
pais de origen, como alternativa a la del mer-
cado afectado, en el contexto comunitario. En
vez de por un planteamiento de cardcter méas
general, opta por centrarse en la regulacion
concreta de dos dmbitos considerados para-
digmaticos del criterio de origen, merced al
Derecho derivado, como son la televisién y el
comercio electrénico. Se reproduce aqui el
debate entre el significado «material» o con-
flictual de la regla de reconocimiento mutuo,
sobre todo a propdsito de la directiva de
comercio electrénico.

En mi opinion, la respuesta a este proble-
ma pasa por diferenciar dos cosas: por una
parte, la funcién de la regla de reconocimien-
to mutuo y, por otra, la técnica que en un
determinado acto de Derecho derivado utilice
el legislador comunitario. Con respecto a lo
primero, entiendo que el reconocimiento
mutuo no tendria un cardcter meramente
material, en el sentido de que sélo afectaria a
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las normas materiales del Estado de destino,
cuando éstas fueran excesivamente restricti-
vas del comercio entre Estados miembros. La
raz6n de ello seria que el reconocimiento
mutuo no afecta tanto al contenido material
de las normas como a la delimitacién de su
ambito de aplicacién: las normas del Estado
de destino, mientras se apliquen Unicamente a
los productos y servicios del propio pais, no
plantearan problema alguno desde la perspec-
tiva de las normas del Tratado sobre libre cir-
culacion. El problema se planteard cuando el
legislador estatal pretenda aplicarlas a pro-
ductos o servicios procedentes de otros Esta-
dos miembros, en cuyo caso tales normas
deberan cumplir los estindares derivados de
la jurisprudencia del TICE (no discrimina-
cidén, proporcionalidad...). Por consiguiente,
el problema se encuentra en la definicion del
ambito de aplicacion en el espacio de la
norma, no en su contenido. Este efecto del
reconocimiento mutuo se manifiesta clara-
mente a raiz de la aplicacién de las leyes de
policia de los Estados miembros en diversas
materias —todas aquellas que afecten al mer-
cado interior—, que ven su dmbito de aplica-
cién en el espacio seriamente limitado y con-
dicionado. Cuestién distinta es la de si el
principio de la ley de origen puede constituir
o no una norma de conflicto de leyes. Aqui de
nuevo hay que distinguir: tal como ya tuve
ocasion de exponer (La aplicacion de la regla
de reconocimiento mutuo y su incidencia en
el comercio de mercancias y servicios en el
dmbito comunitario e internacional, Madrid,
Eurolex, 1999, especialmente pp. 181-216),
la regla de reconocimiento mutuo que deriva
de las disposiciones del Tratado en materia de
libre circulacién no responde al tipo clédsico
de la norma de conflicto bilateral, por cuanto
no se produce realmente una aplicacién por
parte de la autoridad del Estado de destino de
la ley del Estado de origen, sino simplemente
una toma en consideracion de ésta (aunque
dicha toma en consideracién sea indudable-
mente obligatoria). Ahora bien, nada impide
que, en el marco de la armonizacién de legis-
laciones, el legislador comunitario se decida a
crear normas de reparto de funciones o com-
petencias inspiradas en el criterio de la ley de
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origen. En tal caso, habrd que estar a cada
norma concreta para determinar si, desde un
punto de vista técnico, puede considerarse o
no una norma de conflicto de leyes. A este
respecto, cabe decir que, a juzgar por los
resultados habidos hasta la fecha, el legisla-
dor comunitario ha sido reacio a incorporar
auténticas normas de conflicto de leyes en los
textos de Derecho derivado, y sobre todo en
aquellos que pueden tener un alcance mds
general. Ello se ha visto con toda claridad en
las directivas sobre practicas comerciales des-
leales y servicios en el mercado interior —a
cuyos proyectos el autor oportunamente se
refiere (pp. 387-390)—, en las que la preten-
sion inicial de la Comision de incluir normas
que sometian el régimen legal aplicable a las
précticas comerciales o a los servicios al Esta-
do en el que el profesional o prestador estu-
viera establecido fue rechazada, siendo susti-
tuida por disposiciones que se limitan a
recordar los criterios de adecuacion, no dis-
criminacién y proporcionalidad que derivan
de la jurisprudencia del TICE.

4. La visién de conjunto o completa
que se ofrece al lector explica que la obra se
cierre con un capitulo dedicado a la dimen-
sién interna de los conflictos de leyes en
materia de publicidad, materia que constitui-
ria una buena muestra de la nueva dimensién
—por contraposicion a la cldsica, centrada en
determinadas dreas del Derecho civil- de los
conflictos de leyes en el seno del Estado auto-
ndémico espaiiol. El autor da cuenta del entre-
cruzamiento de titulos competenciales que se
da en esta materia, que dibuja un panorama
legal ciertamente complejo. Resulta particu-
larmente interesante el examen de los puntos
de conexién diversos empleados por las nor-
mas autondmicas reguladoras de la publici-
dad, y el analisis de los limites que se impo-
nen a la competencia de los legisladores
autondémicos, particularmente a la luz del
principio de territorialidad del Derecho auto-
némico.

5. En conclusién, puede afirmarse que
el Régimen juridico de la publicidad trans-
fronteriza es una obra interesante, rigurosa y
completa, y también muy ttil. Cualquiera que
quiera acercarse al fenémeno de la regulaciéon
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de la publicidad, y en particular de la publici-
dad transfronteriza, desde la perspectiva de
cualquiera de las disciplinas juridicas implica-
das, seguro que encontrard elementos de inte-
rés. Es, ademds, una magnifica obra de con-
junto, en el sentido mds propio de este término,
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puesto que ofrece una visién auténticamente
global y equilibrada de las distintas vertientes
del fenémeno analizado. Por ello, no me queda
mds que aconsejar vivamente su lectura.

Miguel GARDENES SANTIAGO

Diritto internazionale privato e diritto comunitario (a cura di Paolo Picone), Cedam,

Padua, 2004, 650 pp.

Doce contribuciones doctrinales y un
apéndice documental conforman el contenido
de esta obra, cuyo objetivo es «ofrecer una
ilustracién general y una profundizacion teé-
rica de los resultados mas significativos obte-
nidos hasta la fecha en el ambito del Derecho
internacional privado comunitario», tal y
como sefiala P. Picone en su presentacion.
Pero, como €l mismo indica, las contribucio-
nes no responden a una valoracién homogé-
nea del fendmeno, y cada autor y su estudio
son fruto de singulares apreciaciones. En con-
secuencia, se trata de un conjunto de articulos
individuales con un denominador comin
temadtico.

Por lo demas, sus dos primeras contribu-
ciones van mads alld del Derecho internacional
privado comunitario. F. Caruso inaugura la
parte doctrinal con unas consideraciones
generales sobre la unificacién y la uniformi-
zacion de las legislaciones estatales en el
Derecho comunitario, que se dedica al andli-
sis de la competencia de las instituciones
comunitarias para la armonizacién o unifica-
cién del Derecho privado. Desde una perspec-
tiva clasica, se aborda un estudio lineal de la
distintas posibilidades competenciales y de
las diferentes caracteristicas de los actos nor-
mativos comunitarios. Se echa de menos una
valoracidn sobre este disefio legislativo de la
jurisprudencia del TICE, singularmente en la
doctrina sentada en 2000 al hilo de la anula-
cién de la directiva sobre la publicidad del
tabaco en el asunto Alemania c. Parlamento y
Consejo, verdadera piedra de toque de todo el
sistema. A renglén seguido, el estudio de J. D.
Gonzdlez Campos presenta, con un talante
mas critico e incisivo, la incidencia de la evo-
lucién del Derecho privado europeo en el
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Derecho internacional privado y sus relacio-
nes. En €l se encuentran originales y valiosas
reflexiones sobre la diferenciacién entre
Derecho privado comunitario y Derecho pri-
vado europeo, un estudio de la evolucién y
decantacion de las propuestas, la estructura-
cion de las relaciones juridicas entre el Dere-
cho privado comunitario y el Derecho privado
europeo —distinguiendo segin las reglas de
Derecho derivado vengan acompaiiadas o no
de normas de delimitacién espacial—, una
valoracién de los problemas de transposicion
de las normas de aplicacién espacial de las
directivas y, finalmente, una acertada conclu-
sién sobre las relaciones de complementarie-
dad que, desde un punto de vista funcional,
debe decretarse en las relaciones entre Dere-
cho internacional privado y Derecho privado
europeo.

A continuacidn, las contribuciones se
centran en los resultados derivados del Titu-
lo IV del Tratado CE: Corresponde a Ch.
Kohler el estudio introductorio sobre el espa-
cio judicial europeo en materia civil y el
Derecho internacional privado. En la primera
parte, el autor alemdn analiza los problemas
clasicos relativos a la interpretacién de la
competencia derivada de los arts. 61 y 65 del
tratado CE. A la hora de valorar la extensién
de dicha competencia se alinea con la doctri-
na alemana mds generalizada a favor de una
comprensiéon amplia del «dilema sistemati-
co», de su extensién tanto material como
espacial, al tiempo que propone una delimita-
cién funcional entre dicha competencia y la
genérica contenida en el art. 95 sobre la base
de la mayor o menor necesidad circunstancial
para el funcionamiento del mercado interior.
Tal criterio se extiende a la competencia tanto
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en materia procesal como confictual. En una
segunda parte, tras analizar la incidencia de la
integracion negativa en el Derecho interna-
cional privado, Ch. Kohler plantea tres «téc-
nicas» de Derecho internacional privado dife-
rentes, susceptibles de plantearse en el ambito
comunitario: la promulgacién de normas de
conflicto tradicionales, la aproximacién mate-
rial consistente en convertir el principio de
origen como regla bdésica, y el juego de la
delimitacién espacial del Derecho privado
derivado. Con buen criterio, Kohler critica la
posibilidad de una comprension «conflictual»
del principio de origen. Precisamente por ello,
entre otras razones, tal vez la conclusion mas
atinada no enfrente esas tres posibilidades,
sino que podria tratar de explicarlas como
manifestaciones perfectamente compatibles
de un mismo fenémeno complejo, pues la
unificacién de normas de conflicto, la delimi-
tacion espacial del Derecho privado armoni-
zado y el juego de las libertades en el régimen
de reconocimiento son tres realidades que no
s6lo conviven juntas, sino que pueden y deben
convivir, y vienen a demostrar la tesis de la
complementariedad expuesta por J. D. Gon-
zalez Campos. En otros autores alemanes —no
especialmente en Kohler— a menudo se obser-
va un afdn poco razonable por simplificar las
técnicas y los problemas diversos, o —lo que
es peor— reconducir todas estas manifestacio-
nes al simple e initil paradigma conflictual.
Y, en efecto, ni el principio de origen, ni la
integracion negativa (Uberseering), ni la deli-
mitacidn especial de las directivas comunita-
rias pueden leerse en clave «conflictual», sino
material. Lo cual no quiere decir que no pue-
dan leerse en clave de «Derecho internacional
privado», siempre que desterremos de una
vez por todas la perniciosa obsesién germana
por identificar ambas claves. Algunas reflexio-
nes del trabajo de Kohler pueden estimular en
esta direccion. El estudio final de P. Picone
sobre el Derecho internacional privado y los
métodos de coordinacién entre ordenamien-
tos engarza en cierto modo con el trabajo de
Kohler. Desde un punto de vista igualmente
critico con la simplificacién conflictual del
principio de origen, Picone reflexiona sobre
la incidencia de los métodos del Derecho
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internacional privado en el dmbito comunita-
rio. En un sentido mucho mds plural, se refie-
re al método tradicional o savignyano, a la
aproximacién material, al jurisdictionnal
approach y —cdmo no— al método de referen-
cia al ordenamiento juridico competente.
Picone encuentra ejemplos de todos estos
métodos; y asi se refiere al principio de ori-
gen en el marco de las libertades de circula-
cién o al papel de la sede social en el Derecho
societario como exponentes del método de
referencia; a las relaciones entre Bruselas y
Roma como ejemplo de método tradicional;
al Reglamento sobre insolvencia como mode-
lo de aplicacién generalizada de la lex fori; o
al Reglamento «Bruselas II bis» y su favor
divortii como una muestra de aproximacién
material. Como conclusién de su exposicion,
Picone extiende su critica de la simplificacién
conflictual del principio de origen y, por
supuesto, enfatiza la utilidad del método de
referencia al ordenamiento juridico compe-
tente en el 4mbito intracomunitario, al tiempo
que concluye con interesantes reflexiones
sobre las relaciones entre el Derecho interna-
cional privado comunitario y el Derecho
internacional privado estatal, singularmente
orientadas a extender las soluciones del pri-
mero a las relaciones con terceros Estados.
Sin duda el estudio de Picone es muy suge-
rente y agudo, y convincente a todas luces en
la demostracion de la pluralidad metodolégi-
ca del Derecho internacional privado comuni-
tario. Con todo, comparte con otras tesis criti-
cadas, que trataron de simplificar la cuestion
con una lectura conflictual del principio de
origen, una preocupacion acaso desmedida
por trasladar al Derecho internacional privado
comunitario las discusiones cldsicas en torno
a los métodos de reglamentacion en nuestra
disciplina. Y conviene recordar que tales dis-
cusiones, hoy afortunadamente muy atenua-
das, se basaban en un formalismo exasperante
y una comprension del Derecho internacional
privado muy estrecha —amparada casi exclusi-
vamente en el problema del Derecho aplica-
ble—. Pocas cosas han resultado mds dafiinas
para el Derecho internacional privado que la
distincidn entre justicia conflictual y material
(como si la primera pudiese tener alguna enti-
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dad auténoma diferente a la segunda), o haber
centrado el Derecho internacional privado en
el estudio de sus técnicas y no de sus proble-
mas, haciendo de lo adjetivo, y no de lo sus-
tantivo, el objetivo de discusiones muchas
veces bizantinas. Tal vez trasladar esos esque-
mas periclitados a la discusion de futuro que
implica el Derecho internacional privado
resulte contraproducente, pero el estudio de
Picone es mas que oportuno si, de una vez por
todas, se reconoce con naturalidad la plurali-
dad de opciones, métodos y aproximaciones,
conflictuales, materiales, procesales, de cual-
quier reglamentacién de Derecho internacio-
nal privado, cuyo dnico objeto es resolver
problemas cuya naturaleza y singularidad
predetermina la técnica o método de regla-
mentacién utilizada, y no a la inversa. Aun
asi, la discusion cientifica sobre la pluralidad
de métodos debe relativizarse, porque no es
facil —ni udtil- depurarlos. Por ejemplo, el
juego de la sede social en materia de socieda-
des puede perfectamente justificarse como un
método de referencia al ordenamiento juridi-
co competente o como un método puramente
material, y no ha faltado quien lo haya consi-
derado como un ejemplo de métodos conflic-
tuales cldsicos. Pues bien, quién tiene razén
en la identificacién del método subyacente no
es lo importante, sino tener claro cudl es el
papel que en la practica va a jugar la sede
social frente a la sede real. En este dmbito de
contribuciones mds generales, el articulo de
A. Borrds Rodriguez se centra en un aspecto
de mucho mads calado prictico: las relaciones
con terceros Estados y la competencia externa
de la Unién Europea. La autora ya ha publica-
do enjundiosos estudios posteriores, que
incorporan el sabroso dictamen del TICE
sobre la negociacion del Convenio de Luga-
no. En el presente estudio, a partir de la iden-
tificacion de la competencia externa implicita
de la Unién Europea en materia de Derecho
internacional privado, victima del «efecto
AETR», se analizan los argumentos que sus-
tentan su exclusividad a la luz de los eventua-
les Tratados suscritos con terceros Estados y
en razon del distinto grado de coincidencia
con los instrumentos comunitarios: total
(Lugano) o parcial (Convenio de La Haya
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de 1996), abordando asimismo la singulari-
dad de los convenios bilaterales, sobre con-
flictos de leyes o los problemas de la partici-
pacién de la Unién Europea en los foros y
organizaciones internacionales.

Entre los tres trabajos iniciales y los dos
estudios finales que acaban de ser resefiados,
se incorporan las aportaciones concretas sobre
los distintos 4mbitos del Derecho internacio-
nal privado comunitario. F. Salerno aborda el
Derecho procesal civil internacional a partir de
la incidencia de la normativa internacional de
derechos humanos en el régimen de las garan-
tias procesales de defensa, tanto en la compe-
tencia judicial internacional como en el reco-
nocimiento de decisiones, sin olvidar la tutela
cautelar. G. Carella se enfrenta a la compleji-
dad del reglamento sobre notificaciones, deri-
vada de la multiplicidad de vias de notifica-
cion, la diversidad comparada de las formas de
notificacidn, y la vinculacién general de esta
materia a las garantias de defensa; todo ello le
confiere a este régimen un aspecto «proteifor-
me», que se resuelve satisfactoriamente
mediante un andlisis de la génesis del Regla-
mento y un minucioso estudio critico de sus
disposiciones. R. Baratta aborda el alcance del
Reglamento 2201/2003 analizando en primer
lugar sus relaciones con otros textos y su dmbi-
to de aplicacién material. Su andlisis se hace
mds detallado al incidir sobre las normas de
competencia, calificadas como fuente de
forum shopping. Las reglas en materia de
menores son estudiadas mis someramente. En
particular, su estudio se detiene en el régimen
de la litispendencia y en algunas cuestiones
relativas al reconocimiento de decisiones: el
reconocimiento automdtico de las sentencias
de divorcio, el efecto ejecutivo de las decisio-
nes en materia de menores y el reconocimien-
to especial de las referidas a los derechos de
visita y retorno. Como colofén, la perspectiva
del Derecho internacional privado de la fami-
lia se amplia con el desarrollo de la incidencia
del principio de reconocimiento mutuo de los
estados civiles sobre la base de los arts. 17 y
18 Tratado CE y la jurisprudencia del TICE en
asuntos como Dafeki y Garcia Avello. En un
extenso trabajo, M. V. Benedettelli aporta su
vision sobre el Derecho internacional privado
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comunitario en materia de sociedades, un
ambito carente a su juicio de soluciones orga-
nicas y coherentes. Presta atencion al régimen
juridico de la existencia de la sociedad, su vin-
culacién a la Unién Europea como beneficia-
ria de las libertades y la determinacion del
Derecho aplicable mediante el juego de la lex
societatis y de las normas imperativas. La sen-
tencia Centros y otra jurisprudencia relevante
del TJCE re reconducen al establecimiento de
criterios de coordinacion entre el Derecho
comunitario y el Derecho nacional de socieda-
des: la remision al Derecho nacional para regir
la constitucion de sociedades; la preferencia
por la autonomia de los promotores para desig-
nar la lex societatis; las limitaciones de dicha
autonomia justificadas por razones de interés
general; la posibilidad de armonizacién pro-
gresiva del Derecho societario. Su trabajo se
extiende asimismo a la concrecion del «domi-
cilio» de las sociedades en las reglas de com-
petencia judicial internacional y a las cuestio-
nes puntuales derivadas del reconocimiento de
decisiones. Abunda en los conflictos de leyes
mds caracteristicos sobre la determinacion de
la lex societatis y los resultados del proceso de
armonizacion del Derecho material de socie-
dades. A L. Daniele le corresponde el desarro-
llo del Reglamento sobre procedimientos con-
cursales, consciente de la complejidad y
singularidad de una materia que requiere com-
binar las cuestiones procesales con las conflic-
tuales y aderezarlas con el siempre confuso
régimen de los efectos de las distintas decisio-
nes concursales y de la concurrencia de proce-
dimientos diversos. La determinacidn del cen-
tro de los intereses principales del deudor y la
litispendencia protagonizan sus reflexiones
sobre las normas de competencia judicial
internacional. Amén de su estudio sistematico
de las cuestiones de reconocimiento y de rela-
ciones entre procesos, merece destacarse su
reflexién sobre el alcance generalmente «intra-
comunitario» de las normas de Derecho apli-
cable y la relacion de cuestiones que atln exi-
gen un recurso complementario al Derecho
estatal. Por su parte, N. Boschiero firma una
de las contribuciones mas extensas (casi una
monografia) e interesantes del libro resefiado.
Es una excelente reflexion sobre el proceso de
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reforma del Convenio de Roma y su eventual
conversién en Reglamento. Partiendo de los
motivos que justifican esta conversion (cues-
tiones interpretativas, desarrollo del Derecho
privado material comunitario con sus proble-
mas de aplicacion espacial, compatibilidad
con las normas de conflicto dispersas en el
Derecho derivado, actualizacién paralela ope-
rada en el Reglamento «Bruselas I») no se
olvida un andlisis de la base juridica y la justi-
ficacién de la forma reglamentaria, pero sin
preterir sus consecuencias mas duras para los
Estados miembros, derivadas esencialmente
del efecto AETR, aunque la autora estima pre-
ponderantes las necesidades de armonizacién.
Como cuestiones generales analizadas cabe
destacar la virtud de las normas de conflicto
clasicas en materia de contratos, la funcion de
la autonomia de la voluntad —con reflexiones
muy atinadas sobre la necesidad de superar la
dicotomia entre autonomia conflictual y mate-
rial, asi como sobre la posibilidad de la elec-
cién de normas no estatales—, la accion de las
normas imperativas y la incidencia del orden
publico comunitario y del Derecho derivado,
la negacion del alcance conflictual del princi-
pio de origen, la caracterizacion de las normas
materiales del Derecho derivado como normas
imperativas internas o internacionales, la rela-
tividad introducida por las directivas de mini-
mos, la conveniencia de la extension del art.
3.3.° en clave comunitaria o la incidencia del
Derecho comunitario en el juego de las nor-
mas imperativas estatales. También se dedica
una atencién especial a la evolucién del Dere-
cho aplicable a los contratos celebrados por
trabajadores y consumidores, y a la revision
del principio general de los vinculos més estre-
chos y de la clausula de excepcion, justificada
por una mayor seguridad juridica, que quizas
entrafia, a juicio de quien suscribe, una victo-
ria del modelo continental que serd a todas
luces pirrica cuando se provoque un opting out
que dejara la previsibilidad juridica y la armo-
nizacién por los suelos, demostrando que la
ley de la mayoria es siempre un feo asunto
cuando se trata de la unificacion juridica, sobre
todo si se excluye a una minoria tan relevante
como es, para los contratos internacionales, el
common law. Finalmente, K. Kreuzer nos
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suministra un estudio bastante favorable y
optimista sobre los proyectos en materia de
obligaciones no contractuales, que sobre todo
analiza en detalle las normas de conflicto con-
tenidas en los articulos 3 a 10 del Proyecto
Roma II en su versién de 2003. Se analiza con
detalle cada una de estas reglas, asi como las
disposiciones finales sobre compatibilidad.
Como resultado, se enuncia un juicio muy
favorable al modelo de normas de conflicto
tradicionales sometidas a la disponibilidad por
las partes, aunque se proponen algunas mejo-
ras. Se critica que muchas reglas generales
aplicables a todas las obligaciones no contrac-
tuales se contemplen tnicamente referidas a
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las obligaciones derivadas de hecho ilicito; se
pone de relieve el caracter superfluo de la regla
especial sobre dafios a los derechos de la per-
sonalidad, y se apuntan algunas correcciones
formales.

El contenido de los trabajos descritos,
muy sumariamente expuesto por obvias razo-
nes de espacio, resultard suficiente para inci-
tar al lector de esta resefla a una muy aconse-
jable lectura de un volumen que supone una
contribucién muy seria y sé6lida a la reflexion
sobre el presente y el futuro del Derecho
internacional privado comunitario.

Sixto SANCHEZ LORENZO

ESPINAR VICENTE, J. M., Extranjeria e inmigracion en Espaiia (andlisis critico de su
regulacion juridica), Imprenta Fareso S. A., Madrid, 2006, 205 pp.

La presente obra contiene, basicamente,
un estudio critico de la vigente Ley de Extran-
jeria, y, mds precisamente, una propuesta de
interpretaciéon de sus normas que tiene en
cuenta todos los criterios cldsicos de la inter-
pretacion legal: gramatical, histdrico, siste-
mdtico y teleoldgico. Partiendo de este andli-
sis de Derecho positivo, hay una constante
critica de la técnica normativa del legislador
en atencion a la realidad objeto de reglamen-
tacion, y una serie de conclusiones que se
orientan de lege ferenda. Esta descarnada
descripcion del contenido de la obra —que
muy pronto encarnaremos— basta para signifi-
car que aparece precisado mds en el subtitulo
que en el titulo. El titulo, desde luego, es
mucho mds amplio que el contenido, pero
define emotivamente uno de sus elementos
estructurales, cual es la contraposicion entre
extranjeria e inmigracién como clave de com-
prensién de una regulacién como la que se
aborda. Por lo demds, y como muy bien
demuestra el autor desde las primeras pagi-
nas, el andlisis de la Ley de Extranjeria des-
carta un estudio omnicomprensivo del fené-
meno, pues su aplicacién estd limitada a un
tipo especifico de extranjeros, quedando fuera
de su campo de accién, por ejemplo, el régi-
men bésico de los ciudadanos europeos.
R.ED.L, vol. LIX (2007), 1

Es el capitulo primero tan propedéutico
como esencial para comprender la intencién
del autor. Se inicia con la descripcién del
transito sociolégico de Espafia como pais de
emigracion que se convierte en tierra de inmi-
gracion. Entre algunos guifios de indudable
calado ideoldgico, el lector podra hallar una
interesante apreciacién de la funcién promo-
cional de la emigracién para la economia
espafiola del franquismo, o una descripcion
de c6mo los aflos ochenta sirvieron para cana-
lizar una inmigracién «de paso» hacia una
inmigracién de destino en Espaiia, justificada
por nuestra evolucién econémica, ilustrada
esta evolucién con manifestaciones como la
supresion progresiva de la exencién de visa-
dos. Como conclusion del devenir historico,
quedan apuntados los dos problemas actuales
que suscita la inmigracién en Espafia: la masi-
va llegada ilegal y la permanencia irregular en
nuestro territorio de quienes han entrado
legalmente. En un segundo apartado, se abor-
da la relacién del Derecho internacional pri-
vado con el régimen de la condicién juridica
del extranjero. Contiene un estudio en clave
histérica de las «relaciones estructurales» de
ambos sectores normativos, para llegar a una
situacion como la actual, caracterizada por el
papel de la Constitucion, la incorporacién en
las normas de valores absolutos, la incidencia
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de normas de reglamentacién directa y el
papel decreciente de la norma de conflicto en
materia de estatuto personal. Como colofén a
esta introduccidn, se hace referencia a la plu-
ralidad de fuentes normativas. Se destaca,
para las internacionales, la incidencia de la
normativa sobre derechos humanos en el
reconocimiento de la personalidad juridica
del extranjero y su influencia relativa en el
derecho a la libre circulacion, donde sélo se
garantiza un estdndar minimo de proteccion
al extranjero una vez dentro del territorio del
Estado. En el dmbito de la Unién Europea, la
descripcion de la frontera exterior y del terri-
torio «Schengen» antecede a una critica sobre
la profusa y confusa normativa comunitaria
sobre Extranjeria. Finalmente, las fuentes
internas se abordan a partir de una interesante
reflexion sobre el respectivo papel que juegan
la Constitucion y la legislacion de desarrollo
del régimen de los derechos fundamentales
reconocidos por la primera, asi como de una
critica genérica a la evolucion histérica de
nuestra legislacion de Extranjeria, que desve-
la ab initio cémo el propio concepto de
extranjero y la legislacién han terminado por
regular més la inmigracién que la extranjeria.

Los derechos y libertades de los extranje-
ros en Espafia son objeto del segundo capitu-
lo. Entre las libertades politicas, encontrara el
lector en el derecho de asociacién y en el
régimen del articulo 8 de la Ley un ejemplo
de las incoherencias que puede implicar esta
desviacién del concepto de extranjero hacia la
nocién de inmigrante. En relacién con el
derecho de reunién y manifestacion, la debili-
dad de la normativa deriva de una insuficiente
distincidn entre el derecho de promocién y el
de asistencia a reuniones o manifestaciones.
Al hilo de los derechos de participacion poli-
tica, se ponen de relieve los problemas deriva-
dos del concepto de «residente» empleado en
el articulo 6, pero también en otras disposi-
ciones de la Ley (arts. 12, 13, 14) y el hecho
del empadronamiento, que da pie a un suge-
rente estudio de la vinculacion de los distintos
derechos abordados en la Ley a los extranje-
ros regulares (residentes de iure) y arraigados
(residentes de facto) —ilustrado con tablas
comparativas muy gréaficas de la reglamenta-
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cién contenida en las Leyes 4/2000, 8/2000 y
14/2003- revelador de algunas contradiccio-
nes en torno al papel del empadronamiento en
las situaciones de arraigo y a las consecuen-
cias juridicas reales de la «irregularidad». En
un segundo apartado dedicado a los derechos
socio-laborales, se delimita el alcance del
derecho al trabajo por los extranjeros, el pro-
pio concepto de «trabajador extranjero» y el
juego de la autorizacién para trabajar. Aqui la
critica se centra en las dudas y paradojas que
emanan de las consecuencias de la falta de
autorizacion para trabajar por parte del extran-
jero en situacién irregular, prestando una
atencion especial a su diversa incidencia en el
plano administrativo y laboral. Se completa
este estudio con una referencia al derecho de
sindicacién y de huelga de los extranjeros,
donde reaparecen las incoherencias derivadas
de la doble concepcién administrativa y labo-
ral del trabajador extranjero. En tercer lugar,
se abordan los derechos de indole educativa
—desgranando los diversos regimenes de
menores, estudiantes, hijos de inmigrantes (a
destacar las reflexiones sobre la necesidad de
regularidad en el caso de acceso a becas y
ayudas) y ensefianzas de integracién— y asis-
tencial —distinguiendo los supuestos de asis-
tencia urgente y plena—. Finalmente hay una
somera referencia a otros derechos y deberes
como los relativos a la conservacién de la
documentacion, obligaciones fiscales y trans-
ferencias de fondos. Concluye el capitulo con
una gréfica recapitulacién conclusiva, en la
que se disefia el edificio de la inmigracion
con diversas salas. Una sala V.I.P. parece ocu-
pada por los extranjeros regulares de larga
duracidn, pero el resto de las dependencias
resulta confuso en la delimitacién de sus
huéspedes: en una se cobijan los irregulares
con empleo o en busca de €l, algunos sin
seguridad social ni derechos politicos ni asis-
tenciales claramente definidos. En otra inter-
media encontramos a extranjeros arraigados,
empadronados, que colaboran con la justicia
o alegan razones humanitarias. Los limites
entre estas dos dltimas dependencias, como
los pasillos que las comunican, no estdn nada
claros y sus paredes resultan atravesadas por
el fantasma del «efecto llamada». Como
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ejemplo de estas contradicciones, podemos
citar literalmente la que se indica en la pdgina
100: «...el arraigo laboral que permitiria obte-
ner una autorizacién de residencia temporal
con base en los articulos 31.3delaLeyy45y
46 del Reglamento se acredita, o bien median-
te una resolucién judicial que reconozca que
el sujeto formo parte de una relacién de traba-
jo o bien mediante la decisién administrativa
confirmatoria del acta de infraccién de la Ins-
peccién de Trabajo; en otras palabras, para
poder aspirar a la regularizacién es preciso
haber cometido la infraccién grave que se
establece en el articulo 53 b) de la Ley Orga-
nica». Y afiade el autor mds adelante: «Y es
que hay que legislar atendiendo a la realidad
social y no a lemas politicos, con independen-
cia de la fortuna que puedan hacer en los
medios de comunicacién o en los grupos de
poblacion menos informados». En suma,
remedando la afortunada definicién que
Gabriel Garcia Marquez reserva para el cora-
z6n en su El amor en los tiempos del colera,
podriamos decir que el edificio de la inmigra-
cién construido por el legislador espaifiol
tiene, a la luz de los datos aportados en esta
obra, «mds cuartos que un hotel de putas».
Las diversas situaciones implicadas en la
entrada y el establecimiento de los extranje-
ros en Espafia son tratadas en el capitulo ter-
cero sobre la clave previa que proporciona la
diferenciacion de tres supuestos de sujetos:
turistas (estancia), residentes extranjeros que
no vienen a trabajar, como los jubilados (resi-
dencia), e inmigrantes que vienen a trabajar
(residencia y trabajo). Nuevos cuadros nos
ilustran sobre la evolucidn legislativa de estas
situaciones, acreditando el caricter legalmen-
te «estanco» de las situaciones de estancia y
revelando las filtraciones entre diversas situa-
ciones que derivan del intento evidente de
acceder al territorio por la via menos gravosa
para conseguir lo mas ambicioso: la residen-
cia para trabajar. Por lo que se refiere al acce-
so al territorio, se evidencia la multiplicidad
tipolégica de los visados y su dificil tramita-
cién que acaba incentivando la entrada ilegal.
Se estudian a renglén seguido las situaciones
de estancia, demostrando la pésima redaccion
legal, y las situaciones diferenciadas de resi-
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dencia temporal sin actividad laboral y resi-
dencia para trabajar. En este punto se presta
especial atencion al hecho de que la grave
exigencia de autorizacién para el empresario
no impide de hecho la contratacién ilegal en
determinados dmbitos productivos, singular-
mente necesitados de trabajadores eventuales.
Emerge el cardcter utdpico o la falta de realis-
mo econdémico del plan del legislador, pues el
sistema propuesto no obedece a las necesida-
des de mano de obra urgente que no puede
hacer perder tiempo al empresario en un pro-
ceso, por lo demds bastante ciego, de contra-
tacion laboral en el extranjero. De esta falta
de pragmatismo se alimentan las situaciones
de irregularidad que luego justificaran el
correctivo del arraigo, dando lugar a cldusulas
de regularizacion excepcional. En si mismas,
estas regularizaciones son sintomdticas de las
paradojas y defectos que emanan de la técni-
ca normativa, pues, en puridad, el solicitante
de la regularizacién deberia ser objeto de la
sancion respectiva. Como conclusion del ana-
lisis de esta parte de la ley, el juicio es franca-
mente negativo: La Ley «resulta imprecisa,
mal redactada y confusa; repleta de vagueda-
des, ambigiiedades, redundancias, contradic-
ciones y graves defectos de estructura, confi-
gurando una pieza de dificilisima lectura e
interpretacion. Su nomografia o forma de
expresion es tan incorrecta que exigiria su
reforma al margen de cualesquiera otras con-
sideraciones de fondo. Sus defectos de expre-
sion alcanzan tal gravedad que llegan a impe-
dir un anadlisis ecudnime y fiable de las
soluciones que propone» (p. 153). Con menos
rigor, el autor califica la regulacién de los
aspectos sustanciales como bien intenciona-
da, aunque «ingenua.

Tras el andlisis precedente, el capitulo
cuarto propone algunas conclusiones y pro-
puestas correlativas de mejora. El juicio final
del autor se resume en una vuelta a la Ley de
1985 por lo que se refiere al régimen de los
derechos de los extranjeros, sin que tampoco
se haya avanzado mucho respecto de aquella
legislacion en lo que atafie al acceso y perma-
nencia en Espafia. Tratar de cambiar una Ley
a base de reformas termina con la destruccién
del edificio normativo, a juicio de Espinar
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Vicente, como demuestra el simple hecho de
que una permanencia irregular, susceptible de
expulsion, permita a su vez el arraigo y la
regularizaciéon. Una Ley de Extranjeria no
puede modificar los flujos migratorios, ni es
su funcidn, pues tal efecto sélo depende de
variables econdmicas. De ahi que se estudien
las variables socioldgicas de los tres grandes
flujos migratorios (desde el Este de Europea,
desde Latinoamérica y desde Africa), desve-
lando sus diferencias y concluyendo con la
definicién del flujo africano como el més
comprometido. Si esta claro que exige un
control de acceso mas eficaz, no resulta facil
su puesta en practica. Adn hoy su impacto
puede estar sobredimensionado, pero la Ley
no puede resolver su destino, sino que es fun-
cién de medidas politicas, educativas y eco-
némicas que, mds alld del desarrollo pura-
mente econémico, piensen igualmente en
evoluciones politicas en los paises de origen.
Como propuestas concretas, se aborda la
necesidad de intensificar los controles de
acceso y devolucién de ilegales, con medidas
conminatorias que tiendan a evitar la destruc-
cién de la documentacién personal. Se insta a
la simplificacién y racionalizacién de la
obtencion de la autorizacion para trabajar y a
una politica orientada a la lucha contra la
subproletarizacién generada por el embolsa-
miento de irregulares, que pasa por diferen-
ciar legalmente las situaciones de «ilegali-
dad», «irregularidad médxima» e «irregularidad
minima» y su correspondiente gradacién de
sanciones, que deberian ser penalmente seve-
ras en los supuestos de ilegalidad. Como epi-
logo, el autor reserva ciertas reflexiones sobre
acciones de integracion referidas al respecto a
los derechos fundamentales, formacién para
la integracion, acceso razonable a la naturali-
zacion, politicas de alojamiento y transferen-
cia salarial, etc.

Tras la descripcion del contenido de la
obra, convienen unas palabras finales sobre el
método y sobre el autor, pues ambos son indi-
sociables. No puede decirse que este estudio
constituya un trabajo de investigacién, al
menos en el sentido tradicional del término.
La unica fuente de conocimiento expresada
son normas legales, basicamente referidas al
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texto de la(s) Ley(es) de Extranjeria. No se
cita mas doctrina que a ciertos autores que
pueden contarse con los dedos de una mano, y
siempre sin referencia a su obra. No hay notas
a pie de pagina ni bibliograffa, ni tampoco
referencia alguna a la practica ni a la jurispru-
dencia, exceptuando alguna indicacién aislada
a la legislacion negativa que emana del Tribu-
nal Constitucional. El estudio es, abierta y
honestamente, un trabajo de reflexién, que no
descarta desde luego una o muchas investiga-
ciones anteriores —sobradamente acreditadas—,
pero que no pretende presentarse como una
investigacion. Desde luego, esta es una opcidn
que, como las ofensas, s6lo estd al alcance de
quien puede y no de quien quiere; y el autor
verdaderamente se lo puede permitir. Si al
Profesor Espinar Vicente pretendiéramos elo-
giarle por su ortodoxia, tal vez se sentiria
agraviado, y con razén. La ortodoxia es una
enfermedad que se cura con el paso de los
afios, aunque es probable que la heterodoxia
sea una calidad congénita en su caso. Llegado
a su plena madurez intelectual, Espinar Vicen-
te ejerce esta heterodoxia con naturalidad y en
este libro es €l, pero quintaesenciado. Sin
veladuras ni adornos nos muestra su predilec-
cidn por el analisis positivo, su inclinacién
—siempre presente en sus trabajos— por una
lectura cuidada y cldsica de las normas lega-
les, su debilidad por las cuestiones de inter-
pretacidn textual, su normativismo esencial si
se quiere. Late en todo este trabajo, como en
todos los anteriores, una preocupacion —casi
obsesiva— por la coherencia del proceso legis-
lativo, por imponer unas reglas de l6gica
nomogenética y desvelar las incongruencias y
las incoherencias que no son sino imdgenes de
una politica legislativa poco inteligente y con-
fusa. Y estas preocupaciones de fondo, que no
olvidan nunca los objetivos politicos y socio-
econdmicos a los que sirven —redimiendo de
esta forma cualquier vana acusacién de forma-
lismo—, se combina con una forma de exposi-
cién que es asimismo sefia de identidad del
autor: discurso fluido, encadenado, elegante y
brillante a menudo, que se ilustra con cuadros,
esquemas y diagramas comparativos de gran
utilidad y grafismo. Con certeza —y en esto
coincidimos con algunas apreciaciones que
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Elisa Pérez Vera vierte en su prélogo— de los
argumentos y posturas defendidos por José
Maria Espinar Vicente con frecuencia se puede
discrepar y hacerlo radicalmente. Pero si hay
algo que hace honor a la verdad es que sus
reflexiones resultan siempre sugestivas, bri-
llantes e inteligentes, y, aunque no conciten la
adhesién en todo momento, por definicion nos
provocan el andlisis adicional y nos conducen
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al aprendizaje inesperado. Por eso la lectura
de estas reflexiones, como de costumbre, arro-
jara un saldo muy positivo para cualquier lec-
tor. Y esta es una garantia, que, por desgracia,
no siempre proporcionan los estudios conside-
rados, desde la ortodoxia, como convenciona-
les trabajos de investigacion.

Sixto SANCHEZ LORENZO

ESPINIELLA MENENDEZ, A., Procedimientos de insolvencia y grupos multinacionales
de sociedades, Civitas, Madrid, 2006, 464 pp.

1. Cuentan en Freiburg im Breisgau,
ciudad y universidad en las que vivid y estu-
dié, que Kurt H. Nadelmann salvé la vida,
en 1933, comprando de forma sibita un bille-
te de tren que le llevé de Berlin a Francia.
Siete afios después viajé a Estados Unidos,
pais que le acogié y donde desarrollé su obra
académica. Fue el propio Profesor Nadel-
mann quien, a mediados de los afios setenta
—en 1977—, publicaba en la N.Y.U.L.Rev. su
famoso articulo sobre el caso Herstatt
—«Rehabilitating International Bankruptcy
Law: Lessons Taught by Herstatt and Com-
pany»— en el que comenzaba quejandose,
medio en broma medio en serio, sobre la
situacién de quiebra en que se encontraba la
quiebra internacional en esos momentos...
Nadelmann moria 7 afios después, en enero
de 1984, sin poder asistir al giro de 180° des-
crito por esta materia en estos Gltimos afios...
Y podemos hablar de giro, porque eso es, pre-
cisamente, lo que ha acontecido en el &mbito
del régimen juridico de los concursos interna-
cionales en estas tres tltimos décadas: un giro
de 180° que no sélo ha afectado al volumen
de situaciones concursales internacionales
generadas, sino a la normativa existente, al
origen de la misma y, lo que es mds relevante,
a los enfoques y soluciones que ésta ahora
incorpora.

Durante décadas, la aproximacién a la
problematica de los concursos internacionales
desde el plano juridico vino planteado a partir
de dos premisas aparentemente irreconcilia-
bles. O se optaba por la idea de lograr un tinico
concurso que abarcase la totalidad de bienes

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

del deudor o, por contra, se admitia la poten-
cial presencia de una pluralidad de procedi-
mientos concursales dotados de una eficacia
territorial. Procedimientos que, en teoria y en
la practica, deberian de discurrir de forma
paralela entre si, sin interseccion alguna en su
desarrollo. Los argumentos utilizados con vis-
tas a fundamentar una u otra opcidn resultaban
curiosamente similares. Los mismos criterios
—eficacia, naturaleza procesal de la normativa
concursal, proteccién de los intereses de los
acreedores y deudores, facilidad préctica...—
servian de base para una y otra opcién, pro-
yectando una imagen de endeblez congénita a
una y otra posicion.

Significativamente, la aparente rigida
contraposicién de uno y otro planteamiento
doctrinal se veia nulamente proyectada en la
realidad practica. Los escasos modelos nor-
mativos existentes en la materia mantenian
posiciones eclécticas que combinaban, sin
problema alguno, una y otra posicién. De esta
suerte, frente al rigido posicionamiento a
favor de un concurso tnico y universal gene-
rado al amparo de competencias calificables
de exclusivas, los Estados, y sus operadores
juridicos, no dudaban en admitir la presencia
de fueros subsidiarios generadores de concur-
sos territoriales. Junto a ello, aquellos paises
que aparentemente se inclinaban por la posi-
cién favorable a la pluralidad y territorialidad
del concurso no tenian empacho en atribuir
cardcter universal al concurso iniciado con
base en fueros —presencia del establecimien-
to, presencia de bienes, nacionalidad del deu-
dor o acreedores...— que no solamente eran
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susceptibles de servir de base para la apertura
de una pluralidad de concursos, sino que,
ademads, contaban en ocasiones con un caric-
ter marcadamente exorbitante...

Toda esta situacidon queda ahora arrumba-
da en la historia del Derecho concursal inter-
nacional, surgiendo una nueva realidad que
poco tiene que ver con la hasta ahora descrita.
Asi, frente a la ausencia crdnica de situacio-
nes concursales internacionales, un comercio
internacional dindmico y creciente ha favore-
cido un constante incremento de los sujetos
participantes en el mismo. Y no s6lo en el
sentido de que tengan acceso a la actividad
internacional sujetos que hace afios la tenfan
vedada. Mas allé de ello, en la medida en que
la presencia y actividad exterior del operador
econdmico ya no se presenta como algo aisla-
do, especial o esporddico, sino que aparece
como una actividad consustancial a su propia
actuacién comercial; articulandose, por lo
tanto, todo tipo de estrategias y actuaciones
para el éxito de la misma. Ello, 16gicamente,
se traduce en un incremento decidido del
nimero potencial de situaciones concursales
transnacionales. Y, por lo tanto, en una mayor
visibilidad de un problema juridica y econé-
micamente relevante que, en la situacion
anterior, y aun cuando compartia plenamente
tal relevancia, carecia de presencia prictica,
dado el escaso niimero de situaciones surgi-
das en la realidad.

Este incremento en la presencia practica
del problema y, por lo tanto, su mayor visua-
lizacion por parte del legislador nacional e
internacional, ha llevado al aumento especta-
cular del niimero de textos normativos de ori-
gen internacional y, como efecto reflejo de
este hecho, a la promulgacién ex novo, en
unos casos, y reforma, en otros, de respuestas
normativas a la cuestién. Unas respuestas
que, ademads, poco o nada tienen que ver con
las existentes en la época en que K.H. Nadel-
man manifestaba su contrariedad por la
lamentable situacién del Derecho concursal
internacional. Asi, frente a la tan juridica
vocacién de prolongar en el dmbito legislati-
vo determinadas posiciones doctrinales —los
trabajos desarrollados en el seno de la Comu-
nidad Europea en la década de los sesenta y
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setenta del siglo pasado constituyen un exce-
lente ejemplo de ello— se ha impuesto ahora la
no menos juridica, aunque menos elegante,
opcidén posibilista de asumir la bondad de la
existencia de un concurso Unico y universal,
junto con la inexorable presencia de una plu-
ralidad de concursos locales, dotados de
vocacion territorial, que se pretenden articu-
lados entre si con aquél.

2. La obra de Angel Espiniella Menén-
dez es deudora de toda esta rdpida evolucion.
Y no sélo porque en su base se encuentra la
l16gica asuncién de todos los acelerados cam-
bios producidos en este importante sector
temdatico. También, porque refleja en el plano
local otra de las alteraciones que ese giro
de 180°, al que tantas veces hemos referido,
ha generado: la aparicién de una doctrina
amplia, y habitualmente relevante, que aporta
respuestas donde histéricamente hubo silen-
cio. En tal sentido, 1a obra del Dr. Espiniella
supone, sin lugar a dudas, un salto cualitativo
en toda la bibliografia espafiola en materia
concursal internacional. Un salto plenamente
explicable si atendemos a la personalidad del
autor, y de la directora de la tesis que sirvid
de base a la presente monografia, la Dra. Pilar
Rodriguez Mateos, Catedratica de Derecho
internacional privado de la Universidad de
Oviedo. Una Universidad decisiva, desde los
tiempos del maestro Sela, para el Derecho
internacional publico y privado espaiiol.

3. La monografia de Angel Espiniella
presenta bajo la aparente simplicidad de un
esquema lineal, una apuesta profundamente
ambiciosa. Tan arriesgada como ambiciosa,
me atreveria a decir. Depurada de algunos de
los aportes que aparecian en su tesis doctoral
y que desdibujan un tanto la propuesta reali-
zada, la obra de Espiniella sigue contando
con la originalidad de presentarse en la reali-
dad como tres trabajos independientes que,
sin embargo, no pueden existir con plenitud
separados entre si.

Se trata de abordar las situaciones con-
cursales generadas por los grupos de socieda-
des, una de las realidades mds complejas
desde el punto de vista juridico que nos regala
la actualidad. Estudiada en su dia la dimen-
sién arbitral de los grupos por la Profa. Agui-
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lar Grieder, su dmbito laboral por el Prof.
Palao Moreno y la proteccién de los accionis-
tas minoritarios por el Prof. Alvarez Rubio, la
obra de Espiniella aporta ahora un andlisis
profundo de la dimensién concursal de los
grupos. El gran tema ausente, hasta el momen-
to, de nuestra Bibliografia. Y lo hace, deci-
mos, a través de una propuesta sugestiva.

De esta suerte, el estudio de los grupos,
primera dimension de su obra —quizds la més
diluida con relacién a la tesis doctoral—, se
acompafia de un andlisis en profundidad de
las soluciones presentes en el Reglamento
1346/2000 sobre procedimientos de insolven-
cia, en la triple dimensién de normas de com-
petencia judicial internacional, de ley aplica-
ble y de circulacién de decisiones concursales
foraneas, esencialmente intracomunitarias.
Estas dos argumentaciones, de por si intere-
santes, se acompaifan de un discurso que les
une y les da razén de ser, convirtiendo en
excepcional el resultado obtenido. Asi, a
partir de la asuncién de las limitaciones de
todo indole que incorpora el Reglamento
1346/2000 y de los cortocircuitos que su
practica puede generar —y que, de hecho, ha
puesto ya de manifiesto—, el autor elabora una
propuesta que cuenta con el doble objetivo de
reducir al minimo la conflictividad inmanente
al Reglamento, con la potenciacién al méaxi-
mo de sus aspectos positivos, proyectando
todo ello al &mbito concreto de los grupos de
sociedades, a través de la original idea de la
«diversificacién juridica corregida». Una
nocién, una propuesta cabria mejor decir, que
tiene como objetivo dltimo conjugar la reali-
dad econémica del grupo de sociedades, mar-
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cadamente unitaria, con la compleja y frac-
cionada realidad juridica que le acompaia.

4. Articulada en tres grandes capitulos
—coincidentes a grandes rasgos con las tres
dimensiones cldsicas de competencia judicial,
ley aplicable y reconocimiento y ejecucién de
decisiones, transmutada esta ultima, eso si, de
acuerdo con la 16gica concursal internacional,
en cooperacion judicial—, la obra viene acom-
pafiada de una introduccién en la que se expli-
citan las claves e instrumentos con los que se
va a aproximar y diseccionar los distintos
ambitos de estudios, y de unas conclusiones,
en las que el autor compagina la enumeracién
de los resultados alcanzados, con la explica-
cién —en clave, en ocasiones, de autodefensa
futura— de los mismos.

Bien planteada y mejor elaborada, con una
prosa impecable y un aporte doctrinal y juris-
prudencial que en ocasiones resulta abruma-
dor, la obra de Espiniella busca —y logra— apor-
tar una respuesta exhaustiva a un problema
complejo a partir de una mirada novedosa y
dindmica. El resultado es 6ptimo y el autor
puede sentirse satisfecho de haber superado
con creces la apuesta realizada. Un resultado
que, ademas, cumple unas funciones adiciona-
les de las que no necesariamente tenia que ser
consciente el Dr. Espiniella Menéndez al ela-
borar su obra: acalla, aunque sea con afios de
retraso, los resquemores de K. H. Nadelmann,
aporta una obra radiante a la —un tanto— langui-
deciente oferta bibliografica espafiola de Dere-
cho internacional privado, y marca un hito que,
en este sector, no serd facil de superar...

Carlos ESPLUGUES MoOTA

Esposito Massicl, C., Inmunidad del Estado y Derechos Humanos, Civitas, Aranza-

di, 2007, 290 pp.

La inmunidad del Estado, configurada por
el ordenamiento internacional como una norma
destinada a proteger la soberania del Estado,
opera en ocasiones como un instrumento que
blinda al Estado frente a comportamientos ili-
citos de sus 6rganos. ;Cudles son sus limites?
(Es suficiente la distincidn entre actos iure
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imperii y actos iure gestionis? ;|Cabe incluir en
alguna de estas categorias los actos del Estado
que violan gravemente los derechos humanos?
(Existen acaso otras excepciones a la inmuni-
dad de jurisdiccién del Estado distintas de la
anterior? ; Ampara la inmunidad de jurisdic-
cién todo tipo de comportamientos estatales?
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No estd de mds recordar que el ordena-
miento internacional ha configurado la inmu-
nidad de jurisdiccién como una excepcion de
caricter procesal basada en la igualdad e inde-
pendencia soberana de los Estados para ampa-
rar a éstos con ocasion de reclamaciones ante
tribunales nacionales de terceros Estados deri-
vadas del comportamiento de sus érganos
estatales. Ahora bien, lo que a todas luces
resulta incompatible con el Derecho Interna-
cional es la pretensién de ubicar en la sobera-
nia del Estado —y en el consiguiente beneficio
de la inmunidad de jurisdiccién— aquellos
actos de drganos estatales constitutivos de vio-
laciones graves de los derechos humanos. En
efecto, ni el Derecho Internacional valida las
violaciones graves de los derechos humanos
cometidas por los Estados por el hecho de que
constituyan actos estatales, ni la soberania
estatal —tal y como ha sido configurada por
este ordenamiento— incluye entre sus conteni-
dos la posibilidad de violar los derechos
humanos en tanto que acto soberano merece-
dor de proteccién o inmunidad. De ahi la criti-
ca que merecen todas las decisiones jurispru-
denciales (nacionales o internacionales) que,
so pretexto de la inmunidad de jurisdiccién
que el ordenamiento internacional reconoce al
Estado, la otorgan incluso con ocasién de la
comisién por este de ilicitos internacionales
del tenor de las violaciones graves de los dere-
chos humanos (cfr. Fernandez de Casadevante
Romani, C., Derecho Internacional Piiblico,
Dilex, Madrid, 2003, pp. 193-210 y 229-232).

El libro se inicia con una Introduccion
(capitulo I) que da paso al estudio de las
inmunidades jurisdiccionales de los Estados
y sus excepciones (capitulo II), dedicando en
él una atencién especial a la Convencién de
las Naciones Unidas sobre las inmunidades
jurisdiccionales de los Estados y sus bienes,
de 2 de diciembre de 2004, «como un instru-
mento de convergencia de la voluntad de los
Estados y una prueba del consenso interna-
cional sobre las reglas basicas de la materia»
(p- 65), asi como a los trabajos de la C.D.I. en
relacién con la misma. El autor destaca el
cardcter parcial de la codificacién que efectia
la Convencion de 2004 ya que «las legislacio-
nes nacionales han regulado excepciones que
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no aparecen en la Convencién, como es el
caso de la expropiacion contraria al Derecho
Internacional o el terrorismo en la legislacion
de EE.UU., y hay quienes defienden una
excepcidn de derechos humanos o por viola-
ciones del Derecho internacional en general»
(pp- 92y s.).

El capitulo III tiene por objeto La excep-
cion a la inmunidad de los Estados basada en
lesiones a las personas y dafios a los bienes:
Jremedio efectivo para la reparacion de las
victimas de violaciones graves de derechos
humanos? Se trata de una excepcioén que aun-
que ha sido incorporada tanto en las legisla-
ciones nacionales sobre inmunidades juris-
diccionales de los Estados como en las
convenciones internacionales, y cuyo estudio
aborda el autor a partir de la Convencién de
2004 y de las legislaciones de EEUU y del
Reino Unido, resulta insuficiente.

El capitulo IV —El derecho de las victi-
mas de violaciones graves de derechos huma-
nos a obtener reparacion y las inmunidades
Jjurisdiccionales de los Estados— comienza
con el repaso de los distintos mecanismos
existentes para hacer frente a las violaciones
de los derechos humanos por parte del Esta-
do. Las «violaciones graves de los derechos
humanos» (agresién, crimenes de guerra,
genocidio, discriminacion racial y los crime-
nes contra la Humanidad, destacando de entre
éstos la esclavitud y la desaparicién forzosa
de personas) generan a favor de la victima un
derecho de reparacion sistematizado en la
Resolucion AG 147, de 16 de diciembre
de 2005) y concretado en las formas siguien-
tes: restitucion, indemnizacion, rehabilita-
cidn, satisfaccion y garantias de no repeti-
cion.

El libro se cierra con el capitulo V: La
emergencia de una nueva excepcion a las
inmunidades jurisdiccionales de los Estados
ante las violaciones graves de los derechos
humanos. El Prof. Espésito, después de exa-
minar distintas posibilidades de actuacion en
la materia y de sugerir la profundizacién en la
dimension civil de la jurisdiccion universal a
través de una delimitacién adecuada de su
alcance, concluye la necesidad de crear una
Corte Internacional de Derechos Humanos en
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relacién con la cual no operaria la inmunidad
de jurisdiccién. Sugiere, también, la adopcién
de un protocolo sobre derechos humanos a la
Convencién de la ONU sobre las inmunida-
des jurisdiccionales de los Estados y sus bie-
nes que previese una excepcion a la inmuni-
dad de los Estados en los casos de violaciones
graves de derechos humanos.

Cabe concluir que estamos ante un traba-
jo riguroso que trata de hacer frente a las
debilidades que el ordenamiento internacio-
nal presenta en materia de inmunidades juris-
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diccionales del Estado en los supuestos de
violacién grave de los derechos humanos;
dificultades derivadas de concepciones en
cierto modo abusivas de la soberania del Esta-
do y de interpretaciones igualmente discuti-
bles pues la inmunidad de jurisdiccién no
nacio ni tuvo nunca por objeto amparar al
Estado frente a la violacién del Derecho Inter-
nacional ni, mucho menos, para garantizar su
impunidad en tales supuestos.

Carlos Fernandez
DE CASADEVANTE ROMANI

Estatuto y Unién Europea: seminario, Barcelona, 2 de mayo de 2006 (Colleccid Ins-
titut d’Estudis Autonomics, 49), Institut d’Estudis Autonodmics, Barcelona, 2006,

212 pp.

Dentro del actual proceso de reforma
estatutaria, uno de los aspectos que han resul-
tado menos polémicos es el de la incorpora-
cién de normas relativas a las relaciones entre
las Comunidades Auténomas (CCAA) y la
Unién Europea. Asi se pone de relieve en los
Estatutos de Autonomia ya reformados y en
los que atin se encuentran en fase de tramita-
cién parlamentaria, sin que ningtn partido
politico se haya opuesto a la inclusién de tales
disposiciones, que en definitiva vienen a
reflejar una realidad incontestable. No obs-
tante, la articulacion concreta de estas rela-
ciones entre las CCAA y la Unién Europea
sigue siendo compleja y dificultosa.

Las actas de este seminario han sido obje-
to de publicacion bajo el titulo Estatuto y
Union Europea e incluyen las contribuciones
de los Profs. Manuel Cienfuegos Mateo,
Enoch Alberti Rovira y Marcos Gémez Puen-
te y del Magistrado David Ordéfiez Solis. A
lo largo de ellas se analizan diferentes aspec-
tos mds generales o mas concretos de la apli-
cacion del Derecho Comunitario por parte de
las CCAA, insistiendo, a tenor de las ponen-
cias presentadas, en los diferentes problemas
que se siguen planteando y a los que preten-
derian hacer frente las nuevas disposiciones
de los Estatutos.

El Prof. Cienfuegos Mateo se ocupa del
impacto del sistema de atribucién de compe-
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tencias a la Comunidad Europea (CE) sobre
las CCAA. Tras realizar un andlisis general
de los diferentes mecanismos a través de las
cuales la CE ha ido asumiendo competencias
no expresamente atribuidas, el autor centra su
trabajo en las importantes repercusiones de
esta vis expansiva de las competencias comu-
nitarias sobre el ejercicio de las competencias
del Estado y de las CCAA. Por esta via, segiin
el autor, se podria producir una alteracién del
reparto constitucional interno, pues son los
Gobiernos centrales quienes participan en el
procedimiento comunitario por el que se
adopta el acto que sustrae un dmbito a la
capacidad de decision del ente regional. Fren-
te a esta situacion, el autor examina los posi-
bles mecanismos de defensa de los entes
regionales (mayor participacion en la toma de
decisiones o en los procedimientos de con-
trol), concluyendo con una valoracién critica
de las limitadas posibilidades que se ofrecen
a este respecto en la actualidad y atdn en el
malhadado Tratado constitucional.

En esta misma linea se sitda la contribu-
cion del Prof. Alberti Rovira, en la que anali-
zan los problemas que se derivan de «las
intervenciones o pretensiones de intervencioén
del Estado en aquellos casos en los que la
competencia corresponderia a las Comunida-
des Autéonomas y que son discutidas por
éstas». En efecto, ain reconociendo el princi-
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pio general de la ejecucion autondmica del
Derecho Comunitario, el Estado, amparando-
se en distintas razones —segin admite el
autor— va a intervenir en este dmbito con dis-
tintos grados de intensidad.

El clarificador examen que realiza el
autor de todas las justificaciones de una posi-
ble intervencion estatal en la aplicacion auto-
némica del Derecho Comunitario le lleva a
abordar las posibles soluciones que pueden
aportar a este respecto los nuevos Estatutos
de Autonomia ya aprobados o en fase de apro-
baciéon. Como destaca el Prof. Alberti, su
papel es mas bien modesto, pues no introdu-
cen novedades significativas, pero no desde-
fiable, pues «anclan en el bloque de la consti-
tucionalidad algunas reglas importantes que
hasta hoy tenian sélo una base doctrinal y
jurisprudencial».

Los dos tltimos trabajos van a hacer refe-
rencia a aspectos mds concretos pero de gran
trascendencia practica, como son la gestion de
las ayudas y de los fondos comunitarios por las
CCAA y las vias para exigir la responsabilidad
por incumplimiento del Derecho Comunitario.
En relacién con el primero, el Magistrado
David Ordéfiez Solis centra su atencion en la
regulacién contenida en el Estatuto de Catalu-
fia de la gestion de los fondos europeos que
incidan en materias de su competencia.

Como colofén del conjunto de trabajos
recopilados en esta obra, el Prof. Marcos
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Gomez Puente trata de un aspecto, que como
acertadamente pone de relieve, no estd con-
templado en las actuales reformas estatutarias
—pese a su enorme importancia—, el de la res-
ponsabilidad, tanto en el plano internacional
como en el interno, derivada del incumpli-
miento del Derecho Comunitario en que pue-
dan incurrir el Estado y las CCAA. El autor
expone de forma sistemadtica las diferentes
vias a través de las cuales puede surgir tal res-
ponsabilidad y cual es la posicion que a este
respecto ocupan las CCAA, tanto cuando el
incumplimiento se debe a ellas como cuando
corresponde al Estado, pero afecta al ejercicio
de competencias autondmicas. Este andlisis le
permite destacar los problemas que se plan-
tean y la insuficiencia de los mecanismos
existentes.

Nos encontramos, por tanto, ante una
obra que constituye una valiosa aportacion
doctrinal a un tema que sigue estando de gran
actualidad por sus importantes repercusiones.
Se debe destacar en particular la seleccion de
los temas abordados y el caracter comple-
mentario de las diferentes contribuciones, lo
que viene a reforzar valor e interés de esta
obra, pues refleja con claridad el conjunto de
problemas con los que se sigue enfrentando a
pesar del tiempo transcurrido la aplicacién
autonémica del Derecho Comunitario.

Julio JORGE URBINA

ESTEVE GARCIA, F., y JIMENEZ CORTES, Cl. (Dirs.), La liberalitzacio dels serveis cul-
turals a ’OMC i el seu impacte a Catalunya, Institut d’Estudis Autonomics, Bar-

celona, 2006, 239 pp.

1. LaOrganizacién Mundial del Comer-
cio (OMC, en lo sucesivo) constituye uno de
los temas que mayor atencién ha recibido por
parte de la doctrina espafiola y de otros pai-
ses. Sin embargo, la liberalizacién de los ser-
vicios culturales en la OMC es uno de los
aspectos menos estudiados, hasta el punto de
que, posiblemente, la contribucién cientifica
espafiola mds centrada en el comercio de ser-
vicios culturales dentro de 1la OMC sea la de
Ramoén Torrent Macau, «L’excepci6 cultural
a I’Organitzacié Mundial del Comer¢ (OMC):

El fonament de la politica audiovisual a Cata-
lufa», Quaderns del Consell Audiovisual de
Catalunya —CAC—, nim. 14, 2002, pp. 18-26.

Todavia menos conocida es la Convencién
sobre la protecciéon y la promocién de la
diversidad de las expresiones culturales de la
UNESCO, de 20 de octubre de 2005, en vigor
desde el pasado 18 de marzo de 2007. Lo
cierto es que no existen estudios especificos
de la doctrina espaiiola al respecto, por lo que
es preciso acudir a autores fordneos, como es
el caso de Ivan Bernier y Hélene Ruiz Fabri,
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La mise en oeuvre et le suivi de la Convention
de 'UNESCO sur la protection et la promotion
de la diversité des expressions culturelles:
Perspectives d’action, Quebec: Gobierno de
Quebec, 2006.

2. Por todo lo anterior es motivo de
satisfaccion la publicacion de la monografia
La liberalitzacio dels serveis culturals a
I’OMC i el seu impacte a Catalunya, dirigida
por Francina Esteve Garcia y Claudia Jimé-
nez Cortés, y en la que participan otras profe-
soras de Derecho Internacional Piblico de las
Universidades Auténoma de Barcelona y de
Gerona, como son Susana Beltran Garcia,
Mariona Illamola Dausa, Montserrat Pi Llo-
rens y Esther Zapater Duque.

La monografia estd dividida en cinco
capitulos. El capitulo I, a cargo de Susana
Beltran, analiza el marco de las politicas cul-
turales en Catalufia, con una aproximacion al
Estatuto de Autonomia de la Generalitat de
Catalufia de 19 de julio de 2006, que determi-
na su competencia exclusiva en materia de
cultura (art. 127), y una subsiguiente exposi-
cion de las ayudas y otras medidas de fomen-
to y preservacion de la cultura en esta Comu-
nidad Auténoma (subvenciones, licencias,
etcétera).

A continuacidn, el capitulo II, realizado
por Esther Zapater, se centra en la Unidn
Europea como via para incidir en la regula-
cidén internacional de los bienes culturales.
Tras un repaso del complejo reparto de com-
petencias en materia de cultura entre la Comu-
nidad Europea y sus Estados miembros a la
luz de los articulos 133 y 151 del Tratado CE
y la jurisprudencia comunitaria, se estudia la
participacién de la Unién en la negociacion
de acuerdos multilaterales de servicios cultu-
rales y la proteccién de las diversidades cultu-
rales, asf como la actuacién de Cataluiia en la
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formacién de la posicién europea en estos
acuerdos internacionales.

Tras la delimitacién del entorno compe-
tencial en materia de cultura en Catalufia y la
Comunidad Europea, Francina Esteve exami-
na, en el capitulo III, los pasos dados por la
OMC para la liberalizacién de los servicios
culturales, haciendo hincapié en la novedad
que supuso la incorporacion de los servicios
culturales entre los temas de negociacion de
la Ronda Uruguay y el régimen peculiar con
que quedan regulados en el Acuerdo General
sobre el Comercio de Servicios, tanto desde
su ambito material como la aplicacién de sus
principios a aquéllos.

A modo de complemento, Mariona Illa-
mola y Montserrat Pi presentan, en el capitu-
lo IV, el proceso de liberalizacion de los servi-
cios culturales en la Ronda Doha, sus
problemas y perspectivas, que apuntan al man-
tenimiento del statu quo a la vista de la estrate-
gia de la Comunidad Europea y otros sujetos
internacionales en estas negociaciones.

Finalmente, en el V capitulo Claudia
Jiménez expone el contenido de la Conven-
cién de la UNESCO sobre la proteccion y la
promocion de la diversidad de las expresiones
culturales, y pone énfasis en que puede erigir-
se como un referente para llevar a cabo un
replanteamiento del trato de los servicios cul-
turales en la OMC debido a su contenido no
econdmico, destinado basicamente a salva-
guardar la soberania para mantener politicas
protectoras de la cultura nacional.

En cada capitulo de esta obra el lector
hallard una descripcion generalmente satisfac-
toria del estado del tema examinado, los logros
conseguidos, los problemas inmersos y opcio-
nes de futuro, por lo que cabe recomendar su
lectura.

Manuel CIENFUEGOS MATEO



BIBLIOGRAFIA

487

GARciA GARCIA-REVILLO, M., El Tribunal internacional del Derecho del Mar. Ori-
gen, organizacion y competencia, Biblioteca Diplomadtica Espafiola. Servicio de
publicaciones, Universidad de Cérdoba y Ministerio de Asuntos Exteriores y de

Cooperacion, Cérdoba, 2005, 688 pp.

La institucionalizacién y judicializacién
que marcan la evolucion del Derecho del mar
desde la Convencién de las Naciones Unidas
sobre el Derecho del Mar de 1982 (CNUDM)
hasta nuestros dias, hallan en el Tribunal
Internacional del Derecho del Mar (TIDM) su
maxima expresion.

Este joven Tribunal, pues acaba de cele-
brar su décimo aniversario, constituye una
institucién judicial internacional auténoma
con jurisdiccién espacialmente universal pero
especializada en torno al Derecho del Mar.
Estos breves datos explican el por qué del
interés cientifico que la creacién y funciona-
miento del mismo ha despertado en la comu-
nidad académica, y ello, tanto por su vertiente
procesal, como por los avances que su juris-
prudencia pudieran introducir en el orden
juridico internacional.

Un ejemplo relevante de este interés es la
cuidada monografia que nos presenta el Dr.
Miguel Garcia, resultado de una dilatada
investigacion, de una constante preocupacion
por el tema y de una dedicacién completa que
le ha llevado no solo a estudiar la cuestion
desde la distancia (esto es, el excelente grupo
de investigacién en Derecho del Mar radicado
en la Universidad de Cérdoba) sino, también,
a desplazarse e investigar en Hamburgo en la
sede del TIDM, con ocasion del asunto del
Grand Price.

Tres grandes partes estructuran la presen-
te obra. La primera (origen, constitucion y
entrada en funcionamiento del TIDM), con-
tiene un andlisis a partir del Derecho interna-
cional de la evolucién histdrica de esta insti-
tucioén, que llevo desde las primeras propuestas
a finales de la década de los sesenta a su pues-
ta en funcionamiento en los afios noventa y
sus primeras actuaciones, pasando por un
estudio pormenorizado de lo discutido al res-
pecto, primero en la III Conferencia de las
Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar, y,
luego, mads tarde en el marco de la Comisidn

Preparatoria de la Autoridad Internacional de
los Fondos Marinos y el Tribunal Internacio-
nal del Derecho del Mar. En esta parte, y
como subraya su autor, se ha pretendido reco-
ger lo que los Estados quisieron que fuera el
Tribunal, lo que el Tribunal ha llegado defini-
tivamente a ser y cémo se ha llegado al Tribu-
nal que ahora conocemos.

A la organizacién del Tribunal se le dedi-
ca la segunda parte, y en ella se pasa revista a
la composicién del TIDM, a su estructura
jurisdiccional y administrativa, a su funciona-
miento y, se incluye, en mi opinién de una
forma algo forzada, la cuestion de la persona-
lidad y naturaleza juridica del Tribunal y sus
relaciones con terceros. En esta parte se abor-
da, pues, la dimension institucional del Tribu-
nal. También se estudian las funciones de tipo
jurisdiccional, organizativo y administrativo
del Tribunal, su posible funcionamiento en
plenario o en sala, a través de érganos cole-
giados y unipersonales, la existencia de una
Sala especifica para tratar de las controversias
que se refieran a los Fondos Marinos.

En esta parte se aborda, igualmente, la
cuestion de la naturaleza de esta institucion y
sus relaciones con terceros, decantandose el
autor por su consideracién como organizacién
internacional de la familia de las NU. En mi
opinidn, esta materia desborda los limites de
una aproximacién puramente organizativa y
deberia haber sido tratada en una parte inde-
pendiente. Tal vez la razén de que ello haya
sido asi y no de otra forma, se deba al proce-
dimiento seguido por el Dr. Garcia, al desta-
car en el dmbito de las relaciones los temas de
pura gestién material o procesal, sobre las
cuestiones mucho mds espinosas como son
las que derivan de la proliferacién de meca-
nismos de solucién de controversias y los
eventuales peligros derivado de ello que ace-
chan a la coherencia de la jurisprudencia
internacional en el dmbito del Derecho del
mar. Puede ser que estas cuestiones de proli-
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feracién de tribunales y de eventuales relacio-
nes de jerarquia o no de sus respectivas deci-
siones hubieran llevado a otra monografia.

Los aspectos relacionados con la compe-
tencia jurisdiccional del Tribunal se examinan
en la tercera parte del libro. Esta vasta parte
estd distribuida conforme al uso comun en los
trabajos de esta naturaleza, diferenciando, asf,
entre competencia contenciosa y consultiva,
entre jurisdiccion ratione materiae y ratione
personae, y, en fin, entre competencia princi-
pal e incidental.

De la lectura del libro se sale, o al menos
yo he salido, con una interrogante: lo que
justificaba que se propusiera a finales de los
sesenta y comienzo de los setenta la creacion
de un Tribunal Internacional del Derecho del
mar, que, como pienso, fue, principalmente:
la necesidad de arbitrar un medio de arreglo
pacifico efectivo, la preferencia por una
jurisdiccién permanente frente a los tribuna-
les arbitrales, las insuficiencias de la Corte
Internacional de Justicia (por lo que se refie-
re a los sujetos legitimados) y la prolifera-
cién de controversias como consecuencias
de las modificaciones introducidas en las
normas juridico-maritimas. ;Siguen siendo,
aun, actuales? o ;fue una visién puramente
coyuntural que el tiempo ha corregido y
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como consecuencia de ello nos encontramos,
ahora, ante una Institucién jurisdiccional
poco necesaria, que se solapa con las exis-
tentes e inoperante, pues los Estados no se
muestran muy proclives a llevar las contro-
versias ante la misma?

El libro que he comentado nos ofrece una
vision, sin duda, optimista, tal vez mucho mas
que la que se puede intuir de las palabras del
propio Presidente del Tribunal ante la Asam-
blea General de las Naciones Unidas, el pasa-
do 8 de diciembre de 2006, manifestando
como en los diez afios de vida del Tribunal se
habian dictado decisiones, tan sélo, en trece
asuntos, y como si bien eran ya 152 los Esta-
dos partes en la Convencion, tnicamente tan
s6lo 39 de ellos habian formulado declaracio-
nes con base en el articulo 287 de la misma y
apenas 22 eran los que habian aceptado la
jurisdiccién obligatoria del Tribunal.

Ciertamente, el origen de estas dificulta-
des no se encuentran en la organizacién, fun-
cionamiento y competencias del Tribunal, tan
excelentemente expuestos y estudiados en la
obra del Dr. Miguel Garcia, sino que habria
que buscarlo en otros escenarios, pero eso ya
serfa otro libro.

José Manuel SOBRINO HEREDIA

GOMEZ Isa, Felipe (Director), El derecho a la memoria. Alberdania, S. L., Zarautz,

2006, 623 pp.

Con un notable sentido de la oportunidad
historica el Profesor Felipe Gémez Isa, Titu-
lar de Derecho Internacional Publico e inves-
tigador del Instituto de Derechos Humanos
Pedro Arrupe de la Universidad de Deusto,
dirige esta obra colectiva que recoge 23 exce-
lentes trabajos agrupados en torno a cinco
capitulos que abordan «una aproximacién
interdisciplinar y global» de la reparacién y la
memoria histérica (p. 13).

No es habitual que los iusinternacionalis-
tas espafioles se lancen a aventuras interdisci-
plinarias de esta envergadura. El Profesor
Gomez Isa lo consigue sobradamente porque,
a su bien conocida actividad académica, se
une su vocacién por los derechos humanos y
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su compromiso social, ambos expresados en
multiples actividades solidarias con organiza-
ciones no gubernamentales.

Ya en el prélogo el psiquiatra Carlos Cas-
tilla del Pino reflexiona sobre «la forma moral
de la memoria», concluyendo que «la memo-
ria es la condicién necesaria para el logro de
nuestra identidad», por lo que «somos nuestra
memoria» (p. 19).

El capitulo I contiene cinco contribucio-
nes dedicadas al «derecho a la reparacién» en
el DI desde otras tantas perspectivas. Se abre
con «el derecho de las victimas a la repara-
cidén por violaciones graves y sistematicas de
los derechos humanos», de F. Gémez Isa.
Continda con «derecho a la reparacién y
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género en los conflictos armados» de Gaby
Oré Aguilar. Las «Comisiones de la Verdad y
Memoria» son abordadas por William A.
Schabas y Ruth Picker (experiencia sudafri-
cana). Y «la memoria histérica en la Confe-
rencia de Durban sobre el Racismo» corre a
cargo de José Luis Gémez del Prado.

De méximo interés para los lectores de
esta Revista es el trabajo del Profesor F. Gémez
Isa, pues hace un detallado andlisis de los
espectaculares desarrollos normativos [Nacio-
nes Unidas; vide, en este sentido, Gallon Giral-
do, G., y Reed Hurtado, M. (eds.), Principios
internacionales sobre impunidad y reparacio-
nes. Bogotd, Comisiéon Colombiana de Juris-
tas, 2007, 496 pp.] y jurisprudenciales (Corte
Interamericana de Derechos Humanos) del
derecho de las victimas de violaciones a los
derechos humanos a interponer recursos y
obtener reparaciones que comprendan la satis-
faccion de los derechos a la verdad y a la justi-
ciay, por ende, del derecho a la memoria.

El capitulo II se dedica a la «mirada inter-
disciplinar a la memoria», con ocho trabajos
que abordan la cuestién desde la perspectiva
historica, filosdfica, ética, psicoldgica, litera-
ria y cinéfila. El capitulo III se dedica a las
«memorias desde la exclusion», enfocadas en
cuatro grupos marginados por las narrativas
oficiales de la historia y la memoria (mujeres,
indigenas, minorias y homosexuales).
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El capitulo IV se centra en «el debate
sobre la memoria histérica en Espafia», con
tres contribuciones que abordan la cuestién
con gran honestidad: Marc Carrillo escribe
sobre «el marco legal de la represién en la
dictadura franquista durante el periodo
1939-1959», Enrique Pinilla Martin sobre
«la recuperacién de la memoria histérica en
Espafia», y Francisco Ferrdndiz sobre «exhu-
maciones y politicas de la memoria en la
Espaia contemporanea». Por ultimo, el capi-
tulo V («sociedad civil y reconstruccién de
la memoria») estd escrito por las victimas
propiamente dichas, con dos contribuciones
claves: Emilio Silva (Espafia) y Ana Gonza-
lez Bringas (Abuelas-Madres de Plaza de
Mayo).

En suma, una obra licida emanada de la
sociedad civil con el oportuno concurso finan-
ciero de la Diputacién Foral de Gipuzkoa. De
obligada lectura para legisladores y politicos
que tratan de sacar adelante —32 afios después
de muerto el dictador— un proyecto de ley
sobre reparacién a las victimas de la guerra
civil y posterior represion franquista, que ha
sido redactado con notable cicateria y, por
supuesto, a espaldas de los intereses de las
victimas y de las asociaciones de recupera-
cién de la memoria histdrica.

Carlos VILLAN DURAN

GUZMAN ZAPATER, M.: Sociedad internacional y Derecho internacional privado,
(problemas de aplicacion de sus normas), Colex, Madrid, 2006, 349 pp.

1. El objeto de la obra es ambicioso y
de compleja ejecucion, pues trata de exponer
en paralelo los caracteres actuales de la socie-
dad internacional y las respuestas normativas
y doctrinales del Derecho internacional priva-
do a las relaciones que en aquélla se generan.
Para ello se alude a aspectos tan diversos
como el multiculturalismo, la integracién
regional, la globalizacién, el incremento de la
autonomia conflictual, la incidencia de las
nuevas tecnologias, los problemas de aplica-
cion de las normas del DIPr., etc. Esta profu-
sion de datos, de escenarios y de tratamientos,
asi como el hecho de que pocos sean realmen-

te novedosos, hace que la valoracién de esta
obra dependa, en gran parte, del modo en que
se estructuren sus contenidos, sin olvidar
obviamente el necesario rigor en los anélisis
ofrecidos.

2. La obra se divide en tres partes. La
primera, relativa a las transformaciones en la
sociedad internacional y DIPr., consta de tres
capitulos. En ellos se describen los caracteres
y contradicciones de la sociedad internacio-
nal (capitulo primero) y las relaciones del
DIPr. con la actividad normativa de sujetos y
actores transnacionales (capitulo segundo),
para culminar refiri€éndose a las bases estruc-

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



490

turales del DIPr.: pluralismo y verticalidad,
descentralizacién y desorden normativo (capi-
tulo tercero). La segunda parte se refiere a la
posicion del DIPr. en las distintas estructuras
normativas. Estas son analizadas a lo largo de
dos capitulos: el cuarto, en torno a determina-
dos aspectos de las estructuras comunitaria y
transnacional, y el quinto, relativo a las inter-
conexiones entre estructuras normativas y
DIPr., con especial incidencia de nuevo en el
espacio regional de integracién. Finalmente,
la parte tercera gira en torno a algunos proble-
mas de aplicacién de las normas de DIPr. y
contiene un dnico capitulo, el sexto, con epi-
grafes dedicados al pluralismo juridico, a la
alegacion e identificacion del Derecho extran-
jero, y a determinados indices de seleccién e
interpretacién de la norma aplicable.

Esta sistematizacion, correcta en térmi-
nos generales, presenta, no obstante, ciertas
fisuras. Adelanto que éstas son comprensibles
si tenemos en cuenta la mencionada amplitud
del objeto de estudio; circunstancia que, ade-
mds, permite al lector plantear con facilidad
diferentes alternativas para estructurar la
exposicion. En principio, advierto que los
componentes del titulo de la obra (sociedad
internacional, DIPr. y problemas de aplica-
cidén) se identifican con el nicleo general de
cada una de sus tres partes. Ello puede deber-
se a que el titulo sea una mera reproduccién
de las tres partes de la obra, o a que dichas
partes sean una yuxtaposicion de los tres indi-
cadores del mismo. En cualquier caso, se pre-
cisarfa una optimizacién del esquema, de
modo que en €ste, a la par que se «organiza»
la exposicidn, se dejen entrever ya una meto-
dologia y una perspectiva de andlisis que, de
algin modo, serdn la antesala de las conclu-
siones. En este sentido, creo que deberia evi-
tarse la separacion, y consiguiente reiteracion
a lo largo de capitulos discontinuos, de los
problemas derivados de la diversidad de fuen-
tes normativas. En efecto, tras dedicar el capi-
tulo segundo a una perspectiva de las fuentes
en clave de limites a la actividad normativa de
sujetos y actores, se vuelve, con una exposi-
cion valiosa, al tema de fuentes en la segunda
parte, concretamente en las denominadas
estructuras comunitaria y transnacional, que
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se exponen en un capitulo independiente, el
cuarto, cuando de suyo podrian ir al capitulo
segundo. De hecho, si prescindimos de dife-
rencias terminoldgicas poco significativas,
los limites a la actividad normativa de sujetos
o actores deberian explicarse en el marco de
las fuentes, es decir, en el marco de una nece-
saria delimitacién normativa; de lo contrario,
la exposicion puede perder cierta dimensién
juridica. En definitiva, el trasvase de trata-
mientos a lo largo de distintos capitulos de las
partes primera y segunda diluye, y por tanto
hace cuestionable, no sélo la distincion entre
dichas partes, sino también el orden de los
distintos capitulos. Para ofrecer una estructu-
ra mas depurada, podria, por ejemplo, haber-
se dedicado un primer bloque de estudio a
tratar de forma paralela determinados rasgos
de la sociedad internacional (actual capitulo
primero) y las bases estructurales del DIPr.
(actual capitulo tercero), en tanto que factores
sociales, politicos y normativos que condicio-
nan al Derecho en general y en particular al
DIPr. Un segundo bloque podria referirse a
las fuentes normativas en sentido amplio,
aglutinando los capitulos segundo (actividad
normativa de los sujetos y actores transnacio-
nales) y cuarto (la supuesta autonomia de
ciertas estructuras normativas). Para finalizar,
un tercer bloque podria aludir a aspectos rela-
tivos a la aplicacién y delimitacion de tales
fuentes, y en éste podrian tener cabida no uni-
camente los contenidos del capitulo sexto
sino la mayoria de los que se integran en el
capitulo quinto. Con ello se dotaria de mayor
entidad a una parte tercera que adolece de
poca densidad y cierto cardcter residual.

3. Porlo que serefiere al rigor de la inves-
tigacion realizada, debe mencionarse la utili-
zacion de un nimero considerable de referen-
cias bibliogrdficas y jurisprudenciales,
adecuadamente seleccionadas y utilizadas.
También la amplitud, dinamismo y fluidez
con la que se narra lo que podriamos conside-
rar un diagndstico del DIPr. en la actualidad.
En este sentido la obra merece una valoracién
positiva. Considero destacable la exposicion
realizada en el capitulo primero, en relacién
con la estructura, rasgos y contradicciones de
la sociedad internacional. En éste se realizan
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reflexiones muy generales —de hecho, la auto-
ra ya advierte de que se trata de un trabajo de
observador (p. 14)— pero con una terminolo-
gia y una narracién cuanto menos atractiva.
Desde la perspectiva de la antinomia desloca-
lizacién-integracidn, se tratan temas tan
diversos como la cooperacion, las fuentes
convencionales, el concepto macroeconémico
de sociedad, la globalizacion, etc. Al tiempo,
se realiza una descripcion de las realidades
transnacionales (p. 31 y ss.) y se recala en un
ntcleo tan importante como conocido, cual es
el DIPr. en los contextos de regionalismo y
mundializacién, destacdndose especialmente
los logros del primero.

Precisamente en este contexto de regiona-
lismo, se vuelve a la exposicién de extremos
muy variados (p.e., la contraposicién espacio
versus mercado o la preeminencia de las redes
sobre el Estado) e incluso tan distantes como
puedan ser la competencia implicita externa
de la de la Comunidad y los problemas de
dimensidn interna en un pretendido marco
nacionalista. Destaca, asimismo, la adverten-
cia sobre los «peligros» del reconocimiento
mutuo, tanto de cara al DIPr. clasico —enten-
damos conflictual- como de cara al respeto de
los derechos procesales del individuo (pp. 50
y ss.). Sin perjuicio de que la impronta del
reconocimiento mutuo se aprecia a lo largo de
toda la obra, creo que la mencién de tales peli-
gros puede conducir a una simplificacién de
conclusiones en torno a este aspecto. La con-
frontacién con los derechos procesales indivi-
duales no parece algo inherente al recono-
cimiento mutuo o, por lo menos, al hecho de
que determinadas garantias sean controladas
por el juez de origen, y no por el juez del Esta-
do requerido en un proceso de homologacién
o de declaracion de ejecutividad. Realmente,
los supuestos efectos perversos del reconoci-
miento mutuo no van a depender tanto de la
ausencia de un control en frontera cuanto del
«terreno» normativo que lo circunda, especial-
mente el grado de unificacién que presenten
las normas de competencia judicial interna-
cional en su espacio de actuacion. En la medi-
da en que ésta actia, junto con el Derecho
aplicable, como elemento instrumental al ser-
vicio del reconocimiento mutuo, €s necesario
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un marco de competencia no exorbitante, pues
el juez de origen no solo va a conocer del caso,
sino también a determinar su caracter ejecuto-
rio en el resto de Estados miembros. En este
sentido, cabe plantear si la regulacién comuni-
taria es la adecuada cuando, por ejemplo, la
prohibicién de competencias estatales exorbi-
tantes s6lo alcanza en el Reglamento 44/2201
a las situaciones en las que exista un deman-
dado domiciliado en un Estado miembro. Tén-
gase en cuenta, ademas, que la remision a las
leyes estatales cuando el demandado esta
domiciliado en un tercer Estado, plantea, a su
vez, una interpretacion en torno a si en dicha
remision debe entenderse comprendido el
Derecho convencional en el que participen los
Estados miembros, cuestion que enlaza con la
tan discutida competencia implicita externa de
la Comunidad.

Por lo que respecta a la eventual oposi-
cion del reconocimiento mutuo al DIPr. clési-
co, aun compartiendo esta afirmacion en tér-
minos generales, no debe desdefiarse el niicleo
comun de cooperacién que afecta a ambos.
Precisamente esta idea de cooperacion inspi-
6 a las teorias universalistas que, desde una
perspectiva basicamente nacionalista, propi-
ciaron el maximo de cooperacion: la aplica-
cién del Derecho extranjero. Este maximo de
cooperacidn se expresa actualmente en el
ambito comunitario en términos de reconoci-
miento, con la competencia judicial y el Dere-
cho aplicable como instrumentos a su servi-
cio; precisamente el cardcter instrumental y
condicionante de estos dltimos hace necesaria
una regulacion unificada, no tanto, o no sélo,
en sus respuestas materiales cuanto de deter-
minados aspectos clave, por ejemplo, el ya
mencionado de la necesaria prohibicion de
competencias exorbitantes sin condiciona-
miento por el domicilio del demandado.

4. En general, la obra deja la sensacién
de que trata correctamente contenidos actua-
les, pero con parametros clasicos. Quizd, una
perspectiva de andlisis anclada a la competen-
cia judicial internacional en clave de proximi-
dad razonable habria permitido elaborar pro-
puestas adaptadas a la naturaleza de la
institucion de que se trate y a la particularidad
espacial que pueda estar presente en el
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supuesto a través, por ejemplo, de situaciones
més o menos arraigadas en un contexto de
integracion. Esta reflexion en clave de com-
petencia judicial internacional permitirfa dar
el paso a planteamientos de Derecho aplica-
ble y asi sentar las bases del reconocimiento
mutuo, que pasaria a ser la consecuencia final
16gica de un procedimiento judicial coherente
desde sus inicios. Esta reflexién podria inclu-
so haberse realizado en el dltimo capitulo de
la obra en el que se intercala el problema de la
aplicacion procesal del Derecho extranjero
con problemas de compatibilidad de fuentes
de una manera fluida. Timidamente, la autora
parece pretender canalizar estos extremos de
Derecho aplicable hacia el escenario del reco-
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nocimiento mutuo (p. 272). Aunque esta
orientacion es adecuada, habria sido deseable,
si acaso, una mayor reflexién sobre algunos
aspectos que puedan incidir o limitar al reco-
nocimiento mutuo; por ejemplo, algunos pro-
blemas de aplicacién de las normas de Dere-
cho aplicable o el tratamiento procesal del
Derecho extranjero reclamado.

Entiéndase todo lo expuesto como una
expresion del interés que me ha suscitado la
obra. En consecuencia, se recomienda su lec-
tura y se agradece que la densidad de sus tra-
tamientos permita realizar elucubraciones en
torno a un bosque con demasiadas especies.

Pilar RODRIGUEZ MATEOS

LOPEZ-TARRUELLA MARTINEZ, A., Contratos internacionales de software, Tirant 1o

Blanch, Valencia, 2006, 516 pp.

1. Los programas de ordenador consti-
tuyen en la actualidad bienes de notoria
importancia econdmica, cuyo régimen juridi-
co, asi como el de las diversas categorias de
negocios utilizados para su explotacién y
desarrollo, plantean complejas cuestiones.
En realidad, los acuerdos de licencia de soft-
ware o los que regulan el acceso a distancia a
aplicaciones informadticas se han convertido
en verdaderos paradigmas de los tipos con-
tractuales propios de la sociedad de la infor-
macién. Esta evolucion no ha ido unida, sin
embargo, al desarrollo en nuestro ordena-
miento ni en los de nuestro entorno mds
préximo de una normativa elaborada regula-
dora de este tipo de negocios, al tiempo que
la aplicacién de las normas de D.L.Priv. a
estas modalidades contractuales suscita tam-
bién importantes interrogantes, que no habian
sido con anterioridad objeto de un elaborado
andlisis de conjunto en la bibliografia en
espaiiol.

2. Este libro aparece dividido en tres
partes, que responden a una estructura bien
conocida en los estudios monogréficos sobre
contratos internacionales. La primera estd
dedicada a caracterizar y clasificar los contra-
tos internacionales de software. La parte
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segunda estudia las cuestiones de competen-
cia judicial internacional, mientras que la ter-
cera se ocupa de los aspectos de derecho apli-
cable. Esta estructura permite al autor abordar
el conjunto de las cuestiones de D.I.Priv. que
plantean estos contratos, que en su mayor
parte son objeto de un tratamiento exhaustivo.
Entre los sectores tipicos del D.I.Priv. s6lo
queda al margen del estudio el del reconoci-
miento y ejecucion de decisiones, por no pre-
sentar, segiin manifiesta el autor, particulari-
dades significativas en los contratos objeto de
analisis.

El enfoque adoptado en la obra tiene la
ventaja de hacer posible un andlisis pormeno-
rizado del régimen de competencia judicial
internacional y ley aplicable de estos contra-
tos, lo que constituye la principal aportacién
de conjunto del libro. Cabe dudar, sin embar-
g0, si un planteamiento algo mds innovador,
que prestara mayor atencion al contenido tipi-
co de los contratos objeto de estudio y a cier-
tas clausulas comunes en los mismos, no
hubiera facilitado un mayor progreso en el
conocimiento de estos contratos y con respec-
to a las aportaciones previas de la doctrina.
Un andlisis mds detenido de ciertas cldusulas
contractuales, asi como del impacto de las
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diferencias en las legislaciones nacionales,
resulta clave para hacer posible una configu-
racién de estos contratos que asegure su efi-
cacia internacional y un régimen juridico
apropiado a las particulares exigencias de la
explotacion transfronteriza de estos bienes.

3. Entre los elementos de los contratos
internacionales de software que el autor con-
sidera de especial relevancia para su regula-
cion por el D.I.Priv., lo que justifica que sean
objeto de referencia especifica en el capitulo
primero, se incluyen la proteccién juridica de
su objeto, el empleo para su formacién de
medios electrénicos y de nuevas modalidades
de manifestacion del consentimiento contrac-
tual, asi como el desequilibrio entre el pro-
veedor informatico y la contraparte. Con res-
pecto a la primera de esas cuestiones, el
estudio aparece centrado en los contratos
relativos basicamente a software protegido
mediante derechos de autor, lo que lleva a
marginar el tratamiento de las implicaciones
en el sector de la contratacion internacional
del intenso debate acerca de la patentabilidad
del software.

Tras poner de relieve las dificultades que
de la atipicidad y pluralidad de los contratos
internacionales de software derivan para su
clasificacion, el autor opta por agrupar dichos
contratos en cuatro grandes categorias: con-
tratos de desarrollo de software, licencias de
explotacién de software, contratos de distri-
bucién de software y licencias de utilizacién
de software estandar. Esta clasificacion resul-
ta sin duda de utilidad de cara a facilitar tanto
la aplicacién del fuero especial del lugar de
ejecucién como la determinacion de la ley
aplicable en el marco del articulo 4 CR.

4. En los tres capitulos que integran la
parte relativa a la competencia judicial inter-
nacional se analizan sucesivamente la validez
de los acuerdos de sumisién a tribunales esta-
tales en el marco del Reglamento 44/2001, la
aplicacion de los fueros de competencia de
dicho Reglamento y, por dltimo, el régimen
resultante de la aplicacién de las normas de la
LOPJ. Con respecto a los acuerdos de elec-
cién de foro recibe particular atencién la
interpretacion de los requisitos de forma fija-
dos en el articulo 23 del Reglamento 44/2001
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en el marco de la practica de la contratacién
electrénica internacional, asi como la delimi-
tacién entre reclamaciones contractuales y no
contractuales como determinante del alcance
de las cldusulas de sumisién incluidas en los
contratos internacionales de software.

Destaca en esta parte por su trascenden-
cia préctica la discusion acerca de las impli-
caciones para estos contratos del fuero del
lugar de ejecucion establecido en el articu-
lo 5.1 del Reglamento 44/2001. Se trata de
una cuestion que presenta perfiles controver-
tidos y en la que subsisten dudas. En este sen-
tido, entre los criterios adoptados por el autor,
el de que en los contratos de licencia que pue-
den ser calificados como compraventa y se
ejecutan completamente en linea el lugar de
entrega de la cosa en el marco del articulo 5.1
del Reglamento 44/2001 debe entenderse que
es el lugar donde el adquirente recibi6 o debid
recibir el programa, entendiendo que ese debe
ser el de su domicilio y rechazando que pueda
serlo el lugar de establecimiento del vendedor
no parece exento de dificultades. Cabe consi-
derar que la posicién del autor quizds no tenga
debidamente en cuenta, por ejemplo, que la
obligacion de entrega en la compraventa de
mercaderias puede satisfacerse mediante la
puesta de la mercancia a disposicién de la
otra parte, ni que la normativa internacional y
nacional consideran tipicamente que —a falta
de acuerdo- el lugar de entrega en la compra-
venta es el del domicilio del vendedor, y tam-
poco que para concretar el lugar de puesta a
disposicion en el caso de los contratantes que
ofrecen el suministro en formato electrénico
lo apropiado no es tomar como referencia la
ubicacién del servidor correspondiente sino
tipicamente la del establecimiento del vende-
dor (o si tiene varios el establecimiento que
guarde una relaciéon mds estrecha con la ope-
racion).

5. Elelaborado estudio de las cuestiones
de derecho aplicable se inicia con el tratamien-
to del alcance de la lex loci protectionis sobre
el régimen de los contratos internacionales
software, asi como la valoracién de posibles
correctivos para superar las dificultades deriva-
das del fraccionamiento que en la regulacién
de los contratos de licencia relativos a varios
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paises resulta inherente a la territorialidad de
los derechos de propiedad industrial. El libro
analiza con detenimiento las cuestiones ligadas
a la determinacion de la ley aplicable a los
aspectos contractuales, tanto cuando las partes
hacen uso de la autonomia conflictual como en
lo relativo a la interpretacion del articulo 4 CR
para estos casos.

La repercusion de las normas internacio-
nalmente imperativas sobre los contratos de
software constituye el objeto del dltimo capitu-
lo. Entre esas normas reciben detallada aten-
cién aquellas que tienen mayor importancia en
la préctica internacional, incluyendo las relati-
vas al derecho antitrust, al control de las expor-
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taciones de bienes y tecnologia de doble uso, a
las condiciones generales de la contratacion y
a la proteccién de los consumidores.

6. En sintesis, el libro proporciona un
estudio de conjunto y bien documentado acer-
ca de las cuestiones de competencia judicial
internacional y de derecho aplicable que plan-
tean los contratos internacionales sobre soft-
ware. Se trata de un sector en plena evolucién
en el que las propuestas del autor, sin perjui-
cio de que en ocasiones puedan resultar con-
trovertidas, enriquecen de manera significati-
va el panorama de la doctrina espafiola.

Pedro A. DE MIGUEL ASENSIO

LozanNo BartoLozzi, P., El tsunami informativo. Panorama comunicativo del si-
glo xx1, EUNSA, Pamplona, 2006, 252 pp.

En noviembre de 2005, organizada por la
Unién Internacional de Telecomunicaciones,
se celebr6 en Tinez la segunda parte de la
Cumbre Mundial sobre la Sociedad de
la Informacion de la que surgen el Compro-
miso de Tdnez y el Programa de Accién para
la Sociedad de la Informacidn en los que se
establecen los objetivos a alcanzar hasta el
afio 2015. La Conferencia de Ttnez tuvo su
precedente en el encuentro celebrado en
Ginebra, en diciembre de 2003, donde se
aprueba una Declaracién de Principios sobre
la Sociedad de la Informacién. Ambas cum-
bres, que se inscriben dentro del marco de
Naciones Unidas y de los Objetivos de Desa-
rrollo del Milenio, fijados en Nueva York en
el afio 2000, constituyen el foro global en el
que debatir y aprobar iniciativas para alcanzar
una Sociedad de la Informacién mads justa e
integradora que permita aprovechar los bene-
ficios de las Tecnologias de la Informacién y
la Comunicacion (TIC).

La dltima obra de Pedro Lozano Barto-
lozzi, Profesor Ordinario de Relaciones Inter-
nacionales en la Facultad de Comunicacién
de la Universidad de Navarra, plantea un
repaso por los distintos actores y factores del
actual panorama internacional de la comuni-
cacién y el modelo comunicativo que surge
de una Sociedad de la Informacién donde los
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medios «vertebrados e invertebrados» —utili-
zando la terminologia del autor— deben adap-
tarse a un esquema absolutamente interactivo,
abandonando su cardcter emisor, pasivo y
unilateral en el proceso informativo. Y ese
repaso se propone desde una perspectiva cro-
nolégica y conceptual, realizando un recorri-
do por las aportaciones de autores cldsicos de
la Teoria General de la Informacion y del
Periodismo, como McCombs, Wolf, Tarde o
Pavlik, entre otros, junto a las opiniones de
destacados profesionales como Ramonet o
Kapuscinski.

El texto El tsunami informativo... recoge
nuevas formulaciones tedricas junto a algunas
ideas ya expuestas en trabajos anteriores,
seminarios, articulos, ponencias, comunica-
ciones; de ahi que algunos capitulos insistan
y/o profundicen en términos ya desarrollados
por el autor y conocidos por los seguidores de
su prolifica y exhaustiva obra académica.
Conceptos ya conocidos como el ecosistema
informativo, el espacio como dimensién cul-
tural, la territorializacién de los medios o los
ya citados medios vertebrados e invertebrados
se van alternando a lo largo de los once capi-
tulos del libro con nuevas aportaciones como
la definicién de «la sociedad archipielagica»,
«el posperiodismo» o «la razén comunicati-
va». Hay que destacar también el tratamiento
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que el autor incorpora de dos conceptos muy
interesantes y ttiles en el estudio de los pro-
blemas internacionales de la comunicacién y
poco estudiados, como son la «transcultura-
cién» y la «aculturacidn».

El libro plantea una creciente compleji-
dad temdtica a medida que va avanzando,
incorporando nuevos elementos y procesos al
sencillo acto de comunicar: de la simple noti-
cia a la informacidn especializada, de los con-
dicionantes de la agenda de los medios a las
empresas medidticas, pasando por la conexién
entre espacios informativos y espacios politi-
cos, la cobertura informativa de los conflictos
y la diplomacia como actividad informativa y
comunicativa. El capitulo 1 parte de una serie
de precisiones de términos basicos como
informacién, comunicacion, noticias, infor-
macién periodistica, audiencias o globaliza-
cidén, para exponer a continuacién cémo se
ven afectados dichos conceptos por la Socie-
dad de la Informacién, término que sustituye
la hegemonfia tradicional del ecosistema
informativo en el didlogo social.

El segundo capitulo analiza, entre otros
temas, la desmasificacion de los nuevos
medios y la fragmentacion de los publicos
ante la posibilidad de obtener informacién o
programacion a la carta. Esta idea es una
constante presente de una u otra forma en
toda la obra. Y es el punto de partida para
abordar el estudio de las consecuencias que
las nuevas tecnologias plantean a las rutinas
periodisticas diarias. El estudio especifico de
este aspecto de la Sociedad de la Informacion,
con ser interesante y detallado, resulta insufi-
ciente por cuanto que hay aspectos como los
cambios provocados por las TIC en los conte-
nidos, especialmente en la cobertura de la
informacién internacional, y en los medios
como actores econdmicos transnacionales, es
decir, su vertiente empresarial, cuyo anélisis
contribuiria a completar y dar mayor exhaus-
tividad al conjunto de aspectos de los medios
(y en los medios) que se han visto obligados a
acomodarse al nuevo panorama cientifico-
tecnoldgico, pero al que también han contri-
buido sustancialmente a modificar.

«La sociedad archipieldgica» es el tercer
apartado de la obra del Profesor Lozano y
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resulta uno de los mas sugerentes ya que pro-
pone una nueva imagen de la sociedad inter-
nacional tradicional compuesta por multiples
islotes y archipiélagos interconectados por
infinidad de rutas a través de las cuales fluye
permanentemente informacién y contribuyen
a crear una dindmica espacio-temporal pro-
pia. Por lo tanto, en esa nueva sociedad todos
somos actores comunicativos integrados en
una enorme red que nos convierte en agentes
activos y no meros receptores de medios. Sin
embargo, el autor hace una llamada a la
reflexion sobre la funcién de los medios como
faros que orientan la circulacion de informa-
cién en esa sociedad confusa y delirante.

Hay que resaltar que éste, al igual que el
resto de los capitulos, estd plagado de citas
muy adecuadas e interesantes que permiten
realizar un recorrido tedrico, en unos casos, y
practico, en otros, por los distintos aspectos
de la informacién. Sin embargo, todas esas
referencias, en algunos casos con pinceladas
culturalistas que enriquecen la argumenta-
cién, ven reducida su eficacia por la ausencia
de las obligadas notas bibliogréficas corres-
pondientes a cada cita que deberian haberse
incorporado, en consideracion hacia el lector,
bien a pie de pagina o al final de cada capitu-
lo. Este descuido formal impide localizar de
forma concreta las citas, ya que algunos auto-
res mencionados en el texto no aparecen tam-
poco en una bibliografia en la que también se
echan de menos las referencias electronicas
tan oportunas en una obra centrada en ciertos
aspectos de la Sociedad de la Informacion.

Con «La selva medidtica» el autor analiza
el papel que desempefian las empresas media-
ticas como «industrias culturales», en la ter-
minologia de la Escuela de Frankfurt, y la
accién homogeneizadora de los medios; a
continuacién aborda el estudio de la radio, su
relacién con las audiencias, Internet y la inte-
ractividad entre géneros y medios. Y contintia
en el siguiente capitulo haciendo un recorrido
por la televisiéon o «neotelevision» y la fun-
cioén de los informativos en televisién como
espacios en los que predominan las leyes del
espectaculo y/o entretenimiento.

A partir del capitulo 7, aprovechando
algunas reflexiones sobre las audiencias y la
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formacidn de la opinién publica en la Socie-
dad de la Informacidn, se introducen temas
mds especificos de las Relaciones Internacio-
nales a partir del estudio del papel de la infor-
macién en los conceptos planteados en 1943
por Antonio Poch y Gutiérrez de Cabiedes de
Comunidad y Sociedad. La interconexién que
realiza el Profesor Lozano entre los espacios
informativos y los espacios politicos le sirve
para abordar en los dos capitulos siguientes la
cobertura informativa de los conflictos y la
Diplomacia Publica. En ellos se reflexiona
sobre la actual sociedad desterritorializada en
la que se da una informacién transnacional,
mientras que en una sociedad estructurada en
el paradigma del Estado soberano existia
informacidn internacional. Puesto que, desde
la perspectiva del autor, los medios nos pro-
porcionan un conocimiento del mundo inter-
nacional y configuran nuestra imagen del
mismo, parece necesario reflexionar sobre la
cobertura de dos conflictos singulares, desde
el punto de vista informativo: la guerra de
Irak y las guerras balcanicas.

La Diplomacia Publica es para el autor
una nueva forma de convivencia entre diplo-
maticos y periodistas creada por la Sociedad
de la Informacién, marcada por una gestién
de la politica exterior en la que los medios de
comunicacién y la opinién publica de las
sociedades democraticas cobran una impor-
tancia creciente. Por lo tanto, la Diplomacia
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acaba incorporando también una faceta infor-
mativa y comunicativa a veces decisiva en
periodos electorales.

«La razén comunicativa» es un breve capi-
tulo, muy sugestivo desde la perspectiva de las
Relaciones Internacionales puesto que intenta
aproximar la Teoria General de Sistemas y, en
concreto, el sistema comunicativo, al estudio
de los factores que condicionan las relaciones
internacionales. Como conclusion, se trata de
buscar un sistema internacional en el que se
sustituyen las relaciones de poder por vinculos
que potencien la paz y la solidaridad a través
del paradigma de la razén comunicativa.

Finalmente, el dltimo capitulo propone
una interesante reflexion sobre el final del
periodismo tradicional y el papel de los perio-
distas en el escenario actual, «el posperiodis-
mo», dentro del cual, segtin el Profesor Loza-
no, los medios parecen haber perdido cierto
poder en el dmbito informativo para resultar
mucho mads influyentes en el terreno econé-
mico y politico.

En definitiva, esta obra propone de mane-
ra muy acertada y a través de una atractiva y
estimulante lectura un conjunto de analisis y
reflexiones sobre la saturacién medidtica que
provocan las TIC, resaltando el valor ético del
periodismo y la motivacién del periodista
como elemento fundamental en su bisqueda
de la verdad y la libertad.

Maria José PEREZ DEL Pozo

OTERO GARCIA-CASTRILLON, C., El Comercio Internacional de Medicamentos;

Dykinson, Madrid, 2006, 295 pp.

1. La complejidad creciente del comer-
cio internacional viene ilustrada por la obra
que es objeto de este comentario, que aborda
esta materia desde la perspectiva de un sector
muy concreto: el de los medicamentos. La
publicacién de este libro en este momento es
altamente oportuna, dadas las tensiones que,
por motivos diversos, se manifiestan en el
sector farmacéutico, no sélo en Espafia sino
también a nivel mundial. Asi, a la aparicién
de los medicamentos genéricos, se ha sumado
no casualmente una mayor sensibilidad por el
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acceso de los medicamentos a los paises en
vias de desarrollo, lo que ha provocado,
recientemente, la adopcién de decisiones
estratégicas en materia de patentes en algunos
paises como India o Brasil. Estas cuestiones,
junto a otras igualmente importantes, son
objeto de andlisis en la obra «El comercio
internacional de medicamentos».

El objetivo de la monografia es ofrecer
una amplia visién sobre el régimen juridico
del comercio internacional de medicamentos
tanto a escala mundial como a escala comuni-
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taria. El libro analiza la normativa internacio-
nal y comunitaria sobre comercio de medica-
mentos y derechos de propiedad industrial,
especialmente patentes, asi como otros aspec-
tos de cardcter regulatorio.

2. La obra se estructura en dos Partes.
En la Primera de ellas, que lleva por titulo «El
Régimen de la OMC y el comercio de medi-
camentos», la autora se centra en las normas
del ADPIC y los paneles sobre solucién de
diferencias relativos a la incidencia de los
derechos de patente y de la informacién no
divulgada sobre el comercio internacional de
medicamentos. Se inicia el capitulo con una
revision de los objetivos de la OMC, hacien-
do referencia especifica a los acuerdos de la
OMC con incidencia sobre el comercio de
medicamentos.

A continuacién, en el segundo capitulo
de esta Parte, se examina el alcance de la pro-
teccion de los derechos de patente y de marca
poniendo especial énfasis en su efecto sobre
las importaciones paralelas. También se abor-
da la cuestion de las excepciones a los dere-
chos de patente y el suministro de medica-
mentos en paises sin capacidad de produccién.
Merece una consideracion especial el capitu-
lo relativo a «Los mecanismos de Flexibiliza-
cién de los Derechos Conferidos por la Paten-
te». Aqui se examinan cuestiones tan
discutidas por la industria farmacéutica inno-
vadora como la llamada «Clausula Bolar»,
que permite al fabricante de genéricos reali-
zar ensayos sobre el medicamento patentado,
sin que ello suponga una infraccion de la
patente, o el régimen de licencias obligatorias
previsto en los articulos 30 y 31 del ADPIC,
que permite que las administraciones compe-
tentes otorguen a terceros el derecho a utilizar
la invencidn, al margen de la voluntad del
titular de la patente. En este capitulo, la auto-
ra también hace hincapi€ en las discusiones
acaecidas en el seno de las reuniones de las
instituciones de la OMC, que han enfrentado
a Estados Unidos con paises productores de
medicamentos genéricos, como India, Brasil,
Sudafrica y China, cuestién que lamentable-
mente ha empafiado el acceso de los medica-
mentos a los paises en desarrollo, que tienen
una escasa o nula capacidad de produccidn.
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La autora demuestra aqui que ha hecho un
seguimiento exhaustivo de las discusiones y
negociaciones habidas en los diferentes 6rga-
nos de la OMC y resulta muy innovadora la
solucién que plantea para permitir la importa-
cién temporal de medicamentos en paises en
vias de desarrollo desde paises productores
por la via de las licencias obligatorias.

Por dltimo, y adn en la Primera parte,
trata de la proteccion de la informacién no
divulgada, que resulta de fundamental impor-
tancia para los laboratorios farmacéuticos en
los procedimientos de autorizacién de comer-
cializacién de los medicamentos.

3. El objeto de la Segunda Parte del
libro es el estudio de la normativa y jurispru-
dencia comunitaria sobre la materia, mencio-
nando, en la medida de lo necesario, la nor-
mativa espafiola sobre la cuestién. En esta
Parte se tratan cuestiones relativas a la protec-
cién de las patentes y el agotamiento de las
mismas, asi como el tratamiento de las impor-
taciones paralelas de los medicamentos desde
la perspectiva del derecho comunitario de la
competencia. En el dmbito de las patentes se
hace referencia a la doctrina del agotamiento
de las patentes, haciendo un breve repaso a la
jurisprudencia del TJCE sobre esta materia.

Mayor atencién merece el capitulo terce-
ro de esta Parte, que trata de las importacio-
nes paralelas de medicamentos desde la opti-
ca del derecho de la competencia. Esta es
ciertamente una de las mayores preocupacio-
nes de la industria farmacéutica innovadora
en la Unién Europea. La autora hace un plan-
teamiento muy integrador de la cuestidn, apo-
yandose en el tratamiento estricto de la cues-
tién defendido por la Comisiéon Europea. Sin
embargo, como suele ocurrir cuando se publi-
can obras de actualidad, los acontecimientos
a veces se adelantan a la publicacion. Esto es
lo que ha ocurrido aqui, ya que a la publica-
cién de la obra le siguidé en poco tiempo la
publicacién de la Sentencia del Tribunal de
Primera Instancia (TPI) de 27 de septiembre
de 2006 GlaxoSmithKline Services Unlimi-
ted contra Comisién (asunto T-168/01). En
esta importante sentencia, de manera innova-
dora, el TPI declara que dadas las caracteristi-
cas especificas del sector farmacéutico,
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podrian justificarse ciertas medidas empresa-
riales destinadas a limitar las importaciones
paralelas. Aunque el TPI no autoriza expresa-
mente la conducta establecida por Glaxo-
SmithKline, si que razona de manera extensa
a lo largo de su pronunciamiento judicial los
motivos por los cuales la aplicacién del dere-
cho de la competencia al sector farmacéutico
tiene que hacerse de manera especial, desta-
cando la intervencién administrativa en mate-
ria de precios y la enorme inversion en inves-
tigacién y desarrollo que realizan los
laboratorios farmacéuticos, inversion que
podria verse mermada si los laboratorios no
pudieran limitar las importaciones paralelas
que se producen actualmente entre algunos
Estados de 1a Unién Europea. Esta tesis ya
habia sido mantenida por el Abogado General
F. G. Jacobs en sus conclusiones de 28 de
octubre de 2004 en el asunto Syfait contra
GlaxoSmithKline (Asunto C-53/03), sobre el
que el TICE finalmente no se pronuncio.

El dltimo capitulo de esta Parte, mucho
mds breve que los anteriores, analiza la dimen-
sién extracomunitaria del comercio de medica-
mentos. Se estudia el régimen de importacion
y de exportacion de medicamentos, con espe-
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cial atencion en los acuerdos de reconocimien-
to mutuo y en el acceso de los medicamentos a
los paises en vias de desarrollo.

4. Laobra es recomendable en la medi-
da en que la autora cumple acertadamente con
su objetivo de ofrecer una panordmica de la
normativa aplicable al sector, tanto a nivel
internacional (OMC) como comunitario.
Aunque a veces este ambicioso objetivo no le
permite profundizar suficientemente en algu-
nos aspectos. La lectura de esta monografia
pone de relieve algunos de los problemas que
plantea la globalizacion de la economia mun-
dial al mismo tiempo que propone, en la
medida de lo posible, soluciones a problemas
puntuales.

Para acabar quiero sefialar que es loable
la voluntad de publicar una obra sobre una
materia de enorme actualidad y que, como la
propia autora reconoce, plantea problemas
econdmicos y sociales especialmente contro-
vertidos. Ello significa que seguramente esta
obra deberd ser actualizada en breve, ya que
se avecinan cambios relevantes no sélo a nivel
jurisprudencial sino también normativo.

Marta PONS DE VALL ALOMAR

RAUSCHER, TH. (ed.), Europdisches Zivilprozefirecht. Kommentar, 2.* ed., Sellier,

Munich, 2006 (2 tomos).

1. El Prof. Thomas Rauscher, Catedrati-
co de la Universidad de Leipzig, tomd en
2004 la decisién de sumar al panorama de la
literatura juridica una contribucién al estudio
del Derecho Procesal Civil Europeo. El tra-
bajo se concretd entonces en un enjundioso
volumen, en el que, al frente de un reducido
equipo de colaboradores, se acometid el
comentario de los cuatro textos normativos
que, entonces, fundaban este sector del orde-
namiento: el Reglamento 44/2001, sobre
competencia, reconocimiento y ejecucion en
materia civil y mercantil; el Reglamento
1347/2000, sobre competencia, recono-
cimiento y ejecucion en materia matrimonial;
el Reglamento 1348/2000, en materia de noti-
ficaciones, y el Reglamento 1206/2001, en
materia de obtencion de prueba.
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Han transcurrido algo més de dos afios
desde entonces y los referentes normativos
del Derecho Procesal Civil Europeo han
sufrido importantes cambios: de un lado, la
sustitucién del Reglamento 1347/2000 por el
Reglamento 2201/2003, que incorpora junto a
la materia matrimonial la responsabilidad
parental respecto de menores; de otro, la
aparicién de nuevas normas, como el Regla-
mento 805/2004, que introduce el titulo
ejecutivo europeo para créditos no impugna-
dos y el Reglamento 1896/2006, por el que se
crea el proceso monitorio europeo; final-
mente, la aparicién de propuestas y proyectos
de nuevos Reglamentos, como el que regulara
el proceso europeo de escasa cuantia y el que
se ocupard de la tutela transfronteriza del
derecho de alimentos.
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Todos estos cambios han inducido al
equipo encabezado por el Prof. Rauscher a
presentar una segunda ediciéon de su
Europdisches Zivilprozefirecht, cerrada en
junio de 2006, notablemente aumentada y
enriquecida en comparacién con la anterior:
son ya dos los tomos que ocupa el trabajo y
mucho mads amplio su contenido.

2. El tomo primero se dedica en exclu-
siva a los dos Reglamentos sobre competen-
cia judicial internacional, reconocimiento y
ejecucion de resoluciones. E1 Reglamento
44/2001 («Bruselas I») recibe un tratamiento
especialmente minucioso: el Prof. Staudinger
se encarga de ofrecer al lector un estudio
introductorio general —pero extenso— acerca
del Derecho procesal civil europeo a la luz
del Convenio de Bruselas, el Reglamento
Bruselas I y el Convenio de Lugano; tras ello,
el comentario sistematico, articulo por articu-
lo, de todos los preceptos del Reglamento, a
cargo de los Profs. Mankowski, Leible y del
propio Staudinger.

Aligual que en la edicién anterior, el cor-
pus bibliografico es extenso y bastante com-
pleto —aunque se echan en falta referencias a
valiosas aportaciones realizadas desde la doc-
trina espafiola—: se ofrece una bibliografia
general al inicio y referencias bibliogréficas
mds especificas en relacién con cada uno de
los preceptos. No faltan tampoco las referen-
cias jurisprudenciales, tanto las sentencias
dictadas por el TJCE a raiz de cuestiones
prejudiciales, como las resoluciones pro-
cedentes de todo tipo de tribunales nacionales
(con claro predominio, es obvio, de los ale-
manes).

El nivel de profundidad que alcanzan los
comentarios es muy elevado, tanto al analizar
el alcance de las disposiciones reglamen-
tarias, como cuando se plantea su incardi-
nacidn en el sistema procesal civil interno
alemdn. Es éste un rasgo que, en general,
caracteriza a toda la obra.

En cuanto al Reglamento 2201/2003
(«Bruselas 2 bis»), los comentarios corren a
cargo del propio Rauscher, quien se ha encar-
gado de adaptar lo expuesto en la edicidn
anterior acerca del Reglamento 1347/2000,
asi como de analizar con exhaustividad lo que
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de novedoso aport6 el nuevo texto, en espe-
cial en relacién con la responsabilidad paren-
tal y la restitucion de menores, cuya inciden-
cia practica es creciente.

3. El segundo tomo de la obra se dedica
a los restantes textos normativos que confor-
man en la actualidad el Derecho Procesal
Civil Europeo y a los que, en un futuro, se
sumaran a ellos. Al igual que en la primera
edicién, la Dra. Bettina Heiderhoff se ocupa
del Reglamento 1348/2000, sobre notifica-
ciones, y el Dr. Jan Von Hein es el responsa-
ble de comentar el Reglamento 1206/2001,
sobre obtencién de pruebas. Se incorporan a
la obra el comentario al Reglamento 805/2004,
sobre el titulo ejecutivo europeo, del que se
encarga el propio Rauscher, asi como el
comentario al Reglamento 1346/2000, sobre
insolvencia, a cargo del Prof. Misch, gracias
al cual se cubre la dnica laguna de que
adolecia la primera edicién de la obra. Estos
cuatro reglamentos son objeto de comentarios
sistematicos, elaborados con arreglo a las
mismas pautas que los dedicados a los Regla-
mentos Bruselas [ y Bruselas II-bis.

También se aborda en este segundo volu-
men el andlisis del Reglamento por el que se
introduce el proceso monitorio europeo: ahora
bien, dado que en la fecha de cierre de la
edicion ain no estaba publicada en el Diario
Oficial su version definitiva, se incluye la
ultima version del Proyecto y se la acompaiia
una exposicion preliminar bastante completa,
que sin duda serd el germen de un futuro
comentario. Algo similar sucede con el
proceso europeo de escasa cuantia: dada la
fase de elaboracion en que se encuentran ain
sus trabajos, en la obra se incluye la primera
versién de la propuesta —que ha sido objeto ya
de variadas e importantes modificaciones—,
precedida de un estudio introductorio. La
misma técnica se utiliza para dar cuenta y
analizar la propuesta de un Reglamento tinico
que regule la competencia internacional y la
ley aplicable en materia de alimentos, el
reconocimiento y la ejecucién de resoluciones
en materia de alimentos y la cooperacién en
el ambito de las obligaciones de alimentos.
En estos tres casos, por tanto, los estudios
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introductorios —a cargo de Rauscher— sus-
tituyen el comentario de los preceptos.

4. Son muchas, pues, las razones por
las que debe ser especialmente bienvenida
esta segunda edicién del «Rauscher»: la
exhaustividad de los comentarios y de las
referencias bibliogréficas y jurisprudencial-
es, el rigor cientifico con que se aborda el
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estudio del Derecho Procesal Civil Europeo
y, por supuesto, la indudable utilidad practi-
ca para los operadores juridicos que deben
enfrentarse —y cada vez son més— con la
aplicacion judicial de esta parcela del orde-
namiento.

Fernando GASCON INCHAUSTI

SANCHEZ RODRIGUEZ, L. 1., Derecho Internacional y Crisis Internacionales, lustel,

Madrid, 2005, 381 pp.

1. Este libro tiene por objeto, explicito
apenas iniciar su lectura (p. 13), ofrecer un
diagndstico del sentido y alcance de la crisis
atribuida al Derecho Internacional (DI), dife-
renciando la anidada en el propio cuerpo juri-
dico —crisis enddgena, estructural («csmi-
ca») o sectorial («microcrisis particulares»)—,
de la motivada por el cardcter evolutivo y
dindmico de la sociedad que lo origina, y
cuyas relaciones pretende regular en un conti-
nuo proceso de adaptacion a los severos y
complejos desafios que esta otra crisis exdge-
na suscita.

2. Presidido por una Presentacién muy
jugosa, que hila y desgrana el significado y
las consecuencias de las crisis examinadas, el
libro que comentamos estd compuesto por
recientes trabajos de su autor publicados en
obras diversas, que quedan ubicados en las
cinco partes que integran este volumen. En
ellas, se analizan diversos aspectos de los pro-
cedimientos de creacién normativa en el orde-
namiento internacional (I, p. 33); del territo-
rio estatal y sus limites (II, p. 83); del
Derecho del Mar (I11, p. 123); los relativos a
nuevos problemas del uso de la fuerza arma-
da (IV, p. 177), ademds de la jurisdiccién y
la jurisprudencia en DI (V, p. 289). Cada uno
de estos bloques se cierra con unas conclusio-
nes o reflexiones generales, que el lector esti-
ma; si bien —en cuanto a la forma— se habria
agradecido una elaboracion de indices mds
homogéneos.

3. Si las crisis a las que la presente
publicacién pasa revista resultan ser, como el
autor nos anuncia (p. 30), mayoritariamente
de expansién y afianzamiento del orde-
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namiento internacional, no cabe duda de que
su mejor exponente lo dan la madurez y la
adaptabilidad del mismo ordenamiento inter-
nacional, en respuesta al reto de las diversifi-
cadas y amplificadas funciones que demanda
la actual sociedad mundial, globalizada.

4. Analizar criticamente cualquier con-
templacién mecanicista e inamovible del
complejo y «magmatico» (p. 51) proceso de
generacion, modificacién y extincién de los
derechos y de las obligaciones internaciona-
les, es desde esta Optica propdsito del primer
bloque temdtico, cuya atencién se centra no
tanto en la norma que origina la obligacién
como en la existencia o no de un consenti-
miento estatal capaz de generar obligaciones
auténomas o concertadas (p. 39). Un aspecto
que convendria destacar es el preciso retrato
robot sobre la relativa formalidad que en la
actualidad preside la manifestacion del con-
sentimiento en obligarse (mediante el silencio
o la no objecidn, la adopcidén sin voto...)
(p- 57).

5. Por eso frente al corsé del articulo 38
del Estatuto de la Corte Internacional de Jus-
ticia (C1J), que con toda razén en el libro se
desmitifica como la verdad revelada del siste-
ma internacional de fuentes, el autor subraya
la capacidad normativa de los actos unilatera-
les («unilateralismo puro», p. 59); los com-
portamientos reciprocos de los Estados, sin
apoyo en norma expresa («bilateralismo no
formal», p. 64), estudiados y definidos en
conexién con el maridaje entre aquiescencia y
estoppel—; y los actos internos de las Organi-
zaciones Internacionales, punto este que,
dado su objeto —las resoluciones no obligato-
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rias, y las de la Asamblea General de la ONU
en particular (p. 71)— habria merecido a mi
juicio otra cabecera.

Suscribir las debilidades achacadas a la
CDI en su labor de codificacién y desarrollo
progresivo (pp. 47 y 54), no obsta para que se
eche en falta la mencidén a algunos de sus
recientes trabajos, concluidos o en ciernes
(«Actos unilaterales»; «La diversificacion y
expansion del DI y el riesgo de su fragmenta-
cidn»; «Las reservas a los tratados»), en rela-
cion con temas estudiados en diferentes apar-
tados de la obra.

6. En el bloque central del libro (partes
IT y III) se aborda la dimensién territorial de
la soberania del Estado y sus limites. Su
médula espinal la constituye un tema bien
conocido por el autor: la incidencia del prin-
cipio del uti possidetis iuris como fundamen-
to del titulo de soberania y delimitacién de
territorios sometidos a dominio colonial, hoy
de alcance general que transciende el &mbito
regional que lo alumbrd, la América Hispani-
ca. Un acierto del autor es la diseccion de las
dificultades que plantea la prueba de las sub-
divisiones y efectividades administrativas
coloniales en su aplicacion al caso concreto,
tanto en lo relativo al territorio (en la doble
dimensién del principio, p. 90) como en lo
concerniente a la delimitacion maritima
(p- 159), a propdsito de la cual se enumeran
los diez mandamientos de la incidencia del
uti possidetis iuris, «si ello fuera posible»
(p. 172).

7. La decisién de la CIJ en el litigio
entre Indonesia y Malasia por la soberania de
Pulau Ligitan y Pulau Sipadan (2002) motiva
de nuevo (en la parte V.2 de la obra, p. 325) la
reflexion critica del autor acerca de los presu-
puestos necesarios para la adquisicion del
titulo mediante las efectividades (de poco
valor en territorios insulares deshabitados y
de exigua dimension), sin antes pronunciarse
sobre un tema crucial para la operatividad de
las mismas: la naturaleza de terra nullius en
ausencia de titulo sucesorio.

8. Qué queda de la libertad de pesca en
la alta mar (p. 125), o las directrices que
deben presidir una politica global de «pesca
responsable» (p. 149) bajo el prisma de la
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accion e intereses espafioles en la materia son
cuestiones sobre las que el autor ofrece una
certera y precisa valoracién en la parte III de
la obra.

9. El andlisis juridico de los problemas
que en la actualidad plantea el recurso a la
fuerza armada se articula en torno a tres ejes
sustanciales. El primero (IV.1, p. 179) afron-
ta, bajo el prisma de la reaccidn a los crime-
nes del 11-S, las complejas interrogantes
sobre el binomio ataque terrorista-legitima
defensa en orden al cumplimiento o no del
casus operandi y las condiciones de su ejerci-
cio. La solucién estd en la formulacién de las
vias de accidn pertinentes, de las que se des-
carta, como expresion del DI en vigor, la legi-
tima defensa preventiva.

Imbricado con el anterior, el segundo eje
(IV. 2, p. 223) gira —esta vez con la guerra de
agresion y ocupacion de Irak en la retina— en
torno al desafio que para el DI suponen las
graves violaciones de su parte esencial por el
imperio americano, que impugna normas y
deslegitima instituciones, mientras reclama el
respeto selectivo de la normativa internacio-
nal y acude al Consejo de Seguridad para que
justifique sus politicas de fuerza, como lamen-
tablemente viene haciendo. Sin embargo, no
ofrece un modelo juridico e institucional
alternativo de aceptacién universal, ejercicio
irresponsable del poder imperial que, como
bien dice el autor, ha de tener su precio.

10. El titulo del tercero de los ejes,
«Muros fisicos y contramuros juridicos u otra
forma de lucha c. el terrorismo» (IV.3,
p. 251), evidencia el valiente enjuiciamiento
que la CIJ hace en su dictamen de 2004 sobre
el levantamiento de un muro en territorio
palestino ocupado y las consecuencias juridi-
cas que acarrea esta violacion de obligaciones
erga omnes. No obstante, la Corte no deter-
mina con precision el contenido de ciertas de
estas obligaciones (derivadas de DI Humani-
tario), lo que reduce la eficacia de sus conclu-
siones.

11. El bloque dedicado a la practica
forense cuenta con un primer apartado (V.1,
p. 291) que aborda los problemas de los
paises pobres para acceder a la CIJ (desde
el econémico al condicionante lingiiistico,
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en su caso); lo que supone algo original y
hoy una cuestién de envergadura si tenemos
en cuenta que estos Estados son —a prime-
ros de junio de 2007- partes en nueve de
los doce asuntos pendientes en la lista de la
Corte.

Otro apartado (V.3, p. 343) lo constituye
la aproximacion de nuestro Tribunal Consti-
tucional al DI piiblico durante diez afios
(1992-2001), periodo calificado de jurispru-
dencia «densa» y «abigarrada» y tendente a
colmar «agujeros negros y espacios de relati-
vismo juridico» en lo concerniente a los
aspectos estudiados (relativos al Derecho de
tratados, Derecho del Mar y las inmunidades
de los Estados extranjeros y de sus érganos
ante los tribunales nacionales).

REVISTA ESPANOLA DE DERECHO INTERNACIONAL

12.  Estamos, pues, ante una obra fecun-
da en ideas, certera en la identificacion de su
objeto y original en el dngulo de interpreta-
cion utilizado. Ese enfoque se proyecta en el
examen del DI y de alguno de sus sectores
desde la perspectiva de las crisis generadas
durante los procesos de creacidn y aplicacion
de las normas, como elemento aglutinador
que da sentido y unidad a los diversos temas
abordados. Su andlisis se sustenta en un minu-
cioso examen de la jurisprudencia internacio-
nal e interna, que nos lleva a reflexiones criti-
cas sobre el diverso espectro de las crisis
actuales del DI, hasta el punto de hacer afir-
mar al profesor Sdnchez Rodriguez «Cerisis is
a way of life!l»

Rosa RIQUELME CORTADO

UBEDA DE TORRES, A., Democracia y derechos humanos en Europa y América, Colec-
cién juridica general, Madrid, 2007, 749 pp.

No existe democracia sin derechos huma-
nos y no se respetan los derechos humanos
sin democracia (parlamentaria, pluralista y
representativa, es decir, la auténtica). Y creo
que estando en la mente de todos la verdad de
este aserto, asi como la afinidad entre esos
dos conceptos, no es tarea féacil sin embargo
la determinacidn precisa del sentido y la natu-
raleza de las relaciones entre ellos.

Pues bien, lo que se propone la monogra-
fia de la doctora Amaya Ubeda es una indaga-
cién en profundidad de estas relaciones, pero
no de manera especulativa y dogmatica, sino
alaluz de la obra de dos organizaciones inter-
nacionales de composicion regional, posee-
doras ambas del ideario mdas noble posible en
el mundo de las instituciones internacionales,
integrado justamente por la conjuncién de los
dos valores objeto de estudio: la defensa de la
democracia y la proteccién de los derechos
humanos. Estamos hablando del Consejo de
Europa en el viejo continente y de la Organi-
zacién de Estados Americanos en el nuevo.
Claro que la meta perseguida por la autora del
libro exigia un estudio a fondo de los instru-
mentos que en uno y otro sistema amparan los
repetidos derechos, a saber la Convencién de
Roma de 1950 y la Convencién de San José
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de Costa Rica de 1969. Y requeria sobre todo
el conocimiento de la interpretacién de esos
instrumentos por sus respectivos 6rganos
jurisdiccionales de control, que son el Tribu-
nal europeo de derechos humanos y la Corte
interamericana de derechos humanos. Ello no
podia ser de otro modo, si se piensa que, hoy
en dia, tanto en el &mbito europeo como en el
americano, y como bien ha dicho Amaya
Ubeda, se ha judicializado el principio demo-
crético, y ello a través de las sentencias y opi-
niones consultivas de aquellas dos jurisdic-
ciones.

Me interesa sefialar la dificultad del reto
intelectual de la investigacién, como siempre
que se trata de dar apoyos cientificos sélidos
a verdades llanamente aceptadas, y mds pre-
sentidas e intuidas que demostradas. Amaya
Ubeda se ha enfrentado a este desafio con
valentia y con horas y horas de trabajo. Y
puedo decir que el resultado ha sido magnifi-
co, afirmacién que me parece compartird
facilmente quien se asome a las paginas de la
monografia. En ellas encontrard ese lector,
entre otras virtudes, gran madurez en el andli-
sis, inusual en una persona de la edad de
Amaya Ubeda, doctorada en Derecho en junio
de 2006 con el trabajo que ahora ve la luz
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publica. Y en esas pdginas disfrutard ademas
de la tersura y pulcritud del castellano, virtu-
des éstas que no deberia perder de vista nin-
guln investigador, aunque solo sea para hacer
mds facil y grata la lectura del trabajo.

No creo que sea labor de quien recensio-
na un libro resumir su desarrollo ni tampoco
repetir sus aportaciones cientificas —sus con-
clusiones—. Para conocer ese desarrollo y esas
aportaciones estd la lectura de sus péaginas.
Pero si quiero referirme especialmente a una
idea muy rica de la autora, de importancia
esencial para el conjunto del andlisis, y es que
la presencia del principio democrético se
manifiesta fundamentalmente a través de la
proteccion que deparan ambas jurisdicciones
a los derechos y libertades reconocidos en los
respectivos instrumentos. No en vano dice
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Amaya Ubeda atinadamente y con bella ima-
gen que todos esos derechos y libertades tie-
nen «un corazén democratico».

Vengo destacando desde hace tiempo la
altura cientifica general, y en algunos casos
la excelencia, de la numerosa produccién
cientifica de los més jovenes cultivadores
espaiioles del Derecho internacional, algo,
por supuesto, de lo que nos podemos jactar
los integrantes de las generaciones mas mayo-
res. La monografia de Amaya Ubeda no des-
merece en absoluto sino que incluso sobresale
en esa linea de calidad. A ella y a su maestro,
el profesor Pérez Gonzalez, les hago llegar
una cdlida enhorabuena, en absoluto protoco-
laria sino fruto de una firme conviccion.

José Antonio PASTOR RIDRUEJO

VINAIXA MIQUEL, M., La responsabilidad civil por contaminacion transfronteriza
derivada de residuos, nim. 8 de De Conflicto Legum, Universidad de Santiago de
Compostela, Santiago de Compostela, 2006, 545 pps.

1. La proteccién del medio ambiente.
Este es el objetivo final que justifica sobrada-
mente el interés de la doctrina por estudiar los
distintos mecanismos juridicos preventivos o
reparadores de la contaminacién. En esta
materia, la investigacion juridica es abundante
y de calidad. Asi lo demuestran las diversas
monografias extranjeras aparecidas en los tlti-
mos meses (vide, por ejemplo: LING, Z.: Com-
pulsory insurance and compensation for
bunker oil pollution damage, Springer 2007;
FORSTER, S.: Internationale Haftungsregeln
fiir schédliche Folgewirkungen gentechnisch
verdnderter Organismen, Springer, 2007; VAN
CALSTER, G.: Handbook of EU waste law,
Richmond 2006; MUNARI, F/ScHIANO, L.:
«Liability for environmental torts in Europe»,
en AA. VV.: The unification of choice of law
rules on torts and other non-contractual obli-
gations in Europe, Cedam, 2006; KocH, H-J/
REESE, M.: Novellierung der EU-Abfallrah-
menrichtlinie, Schmidt, 2006; Rizou, T.:
Zugang zu Gerichten in Umweltrecht, Lang,
2006; KAPPET, L. C.: Tankerunfille und der
Ersatz okologischer Schiden, LIT, 2006).

Buen ejemplo de ello es también, en el ambito
de la doctrina espaiiola, la monografia de la
doctora Vinaixa que se procede a recensionar
a continuacion.

2. Comenzando por el andlisis del conte-
nido esencial de esta obra, la autora inicia la
Primera Parte del trabajo («La reparacion de
los daiios por contaminacion transfronteriza
derivada de residuos») reflexionando en torno
a cudl va a ser el objeto material de su estudio.
Para ello, la doctora Vinaixa distingue en el
capitulo Primero («Los daiios por contamina-
cion causados por residuos») entre dafios eco-
16gicos puros («aquellos que afectan uinica y
exclusivamente al medio ambiente en tanto que
bien de titularidad juridico-colectiva» —p. 33-)
y dafios por contaminacion («que son los que
afectan a la salud y/o al patrimonio de las per-
sonas como consecuencia del deterioro ambien-
tal» —p. 33-) y opta por excluir de su estudio
los casos en los que se pretende obtener una
reparacion de los dafios ecoldgicos causados
por los residuos peligrosos (pp. 36-37). Reali-
zada esta precision de partida (a la que se vol-
verd en un punto posterior de este comentario),
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la Primera Parte de la monografia se centra en
la presentacién de una serie de conceptos y de
textos que, no siendo especificamente propios
de nuestra disciplina, son considerados por la
autora como la antesala necesaria para realizar
un estudio internacional-privatista de los pro-
blemas de derecho aplicable que plantean los
dafios por contaminacién generados por resi-
duos peligrosos. Asi, en el capitulo Primero se
definen interesantes términos (como contami-
nacién cronica, contaminacion accidental,
dafios continuados, dafios sobrevenidos,
dafios transnacionales, etc.) y se dan a cono-
cer asimismo las —segtin concluye la profeso-
ra Vinaixa— poco precisas definiciones de
«residuo» y «residuo peligroso» que nos ofre-
cen diversos textos internacionales, comuni-
tarios y nacionales.

Por su parte, el subsiguiente capitulo
Segundo («Mecanismos juridicos de repara-
cion y trabajos de uniformizacion y armoni-
zacion en materia de responsabilidad civil
por daiios al medio ambiente») se construye
en torno a la siguiente idea-fuerza: el meca-
nismo de la responsabilidad se ha ido alejan-
do del plano de las relaciones interestatales y
ha ido recalando progresivamente en el plano
de las relaciones interindividuales (p. 82).
Esta evolucién hace que la autora presente
primeramente varios textos internacionales
con los que se pretendié imputar a los Esta-
dos la responsabilidad por dafios como los
derivados de la contaminacién transfronteri-
za por residuos y que posteriormente su ana-
lisis se centre en diversas iniciativas interna-
cionales —atn no en vigor— que articulan un
régimen de responsabilidad objetiva a asumir
por el ente privado al que se considere res-
ponsable o, en su defecto, por fondos de
compensacion. Igualmente, este —denomina-
do por Vinaixa— «deslizamiento de la respon-
sabilidad» se aprecia en la creciente tenden-
cia por parte de las victimas a acudir a la
justicia estatal. Asi ha sucedido en casos tan
conocidos como Minas de Potasa, Sandoz,
Bophal, Chernobyl, Amoco Cédiz, Torrey
Canyon o Prestige, de los que la autora da
detallada cuenta.
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3. La Segunda Parte de esta obra («El
derecho aplicable a la responsabilidad extra-
contractual por contaminacion transfronteriza
derivada de residuos») se inicia con un capitu-
lo Primero centrado en «la determinacion del
derecho aplicable a través de la técnica con-
flictual». El andlisis de esta técnica viene justi-
ficado por no existir textos aplicables de dere-
cho material uniforme en el sector de la
contaminacién generada por residuos. Adicio-
nalmente, tanto la falta (en el momento —pre
Roma II- en el que se publicé esta monogra-
fia) de instrumentos de derecho aplicable vali-
dos para el sector medioambiental, como la
imposibilidad de aplicarles a estos casos el
Convenio de La Haya sobre responsabilidad
por productos, hacen que la autora centre ade-
cuadamente su atencién en el generalista
articulo 10.9.1 del Cédigo Civil espaiiol. El
punto de conexién —lex loci delicti commissi—
que utiliza este precepto sirve como funda-
mento a la profesora Vinaixa para presentar un
estudio en el que se sintetizan las ventajas e
inconvenientes de este criterio y también se
explicitan las distintas posibilidades que se
vienen barajando a la hora de aplicar esta
conexion a los casos de contaminacion trans-
fronteriza (fundamentalmente, la ley del lugar
del acto, la ley del lugar del resultado dafioso,
la aplicacién distributiva de las dos leyes recién
citadas o la eleccién de la ley mas favorable
para la victima —pp. 149-196).

El analisis recién citado se ve comple-
mentado por el contenido del capitulo Segun-
do, dedicado a «la especializacion, flexibili-
zacion y materializacion de las normas de
conflicto en materia de obligaciones no con-
tractuales». A lo largo de este apartado se
acude al derecho comparado y a diversas ini-
ciativas supranacionales (fundamentalmente,
Propuesta modificada de Roma II y trabajos
realizados por la Conferencia de La Haya y
por el Grupo Europeo de DIPr), para que el
lector constate en qué medida los mecanis-
mos de innovacién estudiados por el profesor
Gonzélez Campos (GONZALEZ CAMPOS, J.
D.: «Diversification, spécialisation, flexibili-
sation et materialisation des regles de droit
internacional privé», Cours general. Recueil
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des tours, tomo 287, 2000, han ido calando
en el concreto sector de las obligaciones
extracontractuales. En este punto, se compar-
ten esencialmente las apreciaciones recogi-
das por la autora, en torno por ejemplo al
papel no esencial que en la litigacién medio-
ambiental habrian de jugar criterios de flexi-
bilizacién como la ley personal comin o
la cldusula de los vinculos mds estrechos
(pp- 237 y 242).

4. En relacién con la Tercera Parte de
esta monografia («Ambito de aplicacién de la
lex causae e incidencia de las normas admi-
nistrativas del Estado de origen del dafio»),
Monica Vinaixa consagra su capitulo Primero
al andlisis pormenorizado de diversas y con-
trovertidas cuestiones susceptibles de regular-
se ex lege causae. Ello le conduce a realizar
un extenso estudio, desde la perspectiva civil
comparada, de algunos trazos comunes (como
la objetivizacion de la responsabilidad civil o
el caricter solidario de la responsabilidad)
que presentan las distintas regulaciones mane-
jadas, y a resaltar asimismo las especificida-
des propias de algunos textos extranjeros,
comunitarios e internacionales. Centrando a
continuacion la atencién en tres aspectos con-
cretos de este andlisis (la prescripcion de las
acciones, la legitimacién para el ejercicio de
éstas y el levantamiento del velo de la socie-
dad matriz —tema este tltimo abordado con
especial profundidad por parte de la autora—),
es reseflable como la doctora Vinaixa propone
una solucién comuin a dichas cuestiones.
Esta consiste (pp. 360, 372 y 392) en elabo-
rar una norma de derecho material uniforme
de origen convencional. La propuesta, suge-
rente y bien fundamentada, no hallara sin
embargo en mi opinién una sencilla plasma-
cién préctica, debido entre otras cosas al
amplio y no exhaustivo listado que contiene
el articulo 15 (Scope of the law applicable)
del Joint text de Roma I (PECONS 2619/07,
de 25 de junio de 2007).

En el dltimo capitulo de este trabajo se
reflexiona sobre la relevancia juridica que, en
los casos transfronterizos, presenta la norma-
tiva del lugar en el que se desarrolla la activi-
dad lesiva o potencialmente lesiva. En primer
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lugar, la doctora Vinaixa realiza una presen-
tacion de derecho comparado referida a los
efectos que en el 4mbito de la responsabili-
dad civil puede generar la posesién de una
licencia administrativa. Partiendo de ella, se
centra la atencién en los supuestos en los que
la lex causae se caracteriza por liberar de res-
ponsabilidad civil al poseedor de una licencia
administrativa. Y, en este punto, la autora
recoge el debate doctrinal en torno a si tam-
bién ha de disfrutar de estos efectos exonera-
torios una licencia otorgada conforme a un
ordenamiento juridico que reserva los dere-
chos de terceros (pp. 417-420). Igualmente,
se cuestiona la adecuacién de seguir conce-
diendo dicho efecto exoneratorio a una licen-
cia lege causae, en un foro en el que tal efec-
to no estd admitido en el dmbito interno
(pp. 420-425). En segundo lugar, este capitu-
lo final centra su atencién en las normas de
comportamiento y seguridad que se hallan
vigentes en el Estado de origen del dafio.
Concretamente, la autora realiza una detalla-
da presentacion de los preceptos de naturale-
za publico-preventiva que, procedentes de
distintas fuentes normativas, abordan el tema
de la gestion y del traslado transfronterizo de
residuos. Como apunta la doctora Vinaixa, la
naturaleza de este tipo de normas es doctri-
nalmente debatida, defendiéndose tanto su
subsuncién como su exclusion en la catego-
ria de normas materiales imperativas. En la
practica, el grado de intervencion de las nor-
mas de comportamiento y seguridad del locus
actus es especialmente controvertido si la
pretensidn se rige por un derecho distinto
(como por ejemplo el vigente en el locus
damni o el elegido por las partes), siempre y
cuando el contenido de estos ordenamientos
juridicos difiere en lo referido a normas de
comportamiento y seguridad.

5. Expuestos ya los trazos mds relevan-
tes del contenido de esta monografia, quisiera
dejar planteadas a continuacién una serie de
reflexiones en torno a un debate juridico que
sin duda se intensificard en el futuro préximo.
Centrando de nuevo la atencién en lo que
constituye el objeto de este trabajo, ya se
indicé que la doctora Vinaixa excluye de €l
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«los problemas que se suscitan cuando se
pretende obtener la reparacion de los darios
ecoldgicos causados por residuos peligrosos»
(p. 36). Esta opcién halla respaldo tanto en
textos de origen comunitario como en opinio-
nes doctrinales, que inciden en la cldsica base
personalista de la responsabilidad civil
(pp- 35-38) y en las, por tanto, insalvables
dificultades que surgen al intentar encajar en
dicha base las caracteristicas de los dafos
ecoldgicos (ya que no se trata de dafios direc-
tos, individualizables y que permitan una sen-
cilla prueba del nexo causal entre acto y dafio
o una sencilla reparacién de estos dafios
—pp. 320-326-). Consecuentemente con este
planteamiento de partida, en otro punto de su
obra (pp. 223-227) Monica Vinaixa critica
que los dafios al medioambiente puedan que-
dar cubiertos por la norma de conflicto conte-
nida en el articulo 8 de la Propuesta modifica-
da de Roma II (hoy, art. 7 del precitado Joint
text). En este sentido, la autora argumenta que
dicha inclusién contraviene el espiritu de la
Directiva 2004/35/CE; que es incongruente
con el deseo de que el Reglamento 44/01 y
Roma II constituyan «un conjunto coherente
de normas» y que ademads la posibilidad de
elegir la lex loci actus no encuentra en estos
casos la justificacién de fondo del favor
laesi.

En mi opinidn, el posicionamiento recién
indicado (sobre el que también se_reflexiona
en la doctrina espafiola por Ana CRESPO HER-
NANDEZ —«Daflos al medio ambiente y regla
de la ubicuidad en el art. 8 del futuro Regla-
mento de Roma II», pp. 12-13, www.indret.
com-) deberia reformularse a la Iuz de los dos
argumentos siguientes. Por un lado, parece
poco cuestionable que el legislador comunita-
rio ha deseado que los dafios ecoldgicos tam-
bién se subsuman en el 4mbito de aplicacién
de un Reglamento dedicado a los aspectos
internacional-privatistas de la obligacién
extracontractual. Esta voluntad podia ya apre-
ciarse a lo largo del proceso de elaboracién
del Reglamento y en la actualidad se ha plas-
mado claramente en el aludido Joint Text de
junio de 2007. Asi, el articulo 7 alude expre-
samente al binomio «environmental damage
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or damage sustained by persons or property
as a result of such damage» y el consideran-
do 24 de este mismo texto ofrece una definicién
muy amplia de dafio medioambiental —mads
amplia incluso que la contenida en la Directi-
va 2004/35/CE~ (« adverse change in natural
resource, such as water, land or air, impair-
ment of a function performed by that resource
for the benefit of another natural resource or
the public, or impairment of the variability
among living organisms»). Por otro lado, la
inclusién recién indicada ha de valorarse de
una forma positiva. Como han apuntado
diversas voces doctrinales (VON BAR, «Envi-
ronmental damages in Private International
Law», Recueil des Cours 1997, pp. 356-358;
AMORES CONRADI, M.A/TORRALBA MENDIO-
LA, E.: «XI tesis sobre el estatuto delictual»,
pp- 25-27, ), las reticencias de la
mayoria de los ordenamientos juridicos a
considerar civilmente resarcibles los dafios
ecoldgicos puros justifican la creacién de una
norma de conflicto que permita al perjudica-
do optar entre la lex loci actus y la lex loci
damni. Concluyendo, el debate recién apunta-
do queda abierto, a la espera de ver cémo los
tribunales nacionales y/o el comunitario abor-
dan expresamente esta cuestion. La extrema
importancia de temas «globales» como el
nivel de emisiones o el cambio climético hace
vaticinar ademds que en los préximos tiem-
pos la normativa con repercusiéon medioam-
biental va a experimentar relevantes evolucio-
nes. Por ejemplo, es previsible que cada vez
con mayor frecuencia los sistemas juridicos
nacionales vayan ampliando el dmbito de
operatividad del mecanismo de la responsabi-
lidad civil extracontractual, de forma que
englobe también los dafios ecoldgicos (indi-
cando los escasos paises que en la actualidad
cuentan con iniciativas de este tipo, vide
Vinaixa, pp. 326 y ss.). Cabe esperar asimis-
mo que —desde el plano nacional o incluso
comunitario— se desplieguen iniciativas que
«despublifiquen» la legitimacién respecto de
estos dafios ecoldgicos.

6. Para finalizar este comentario, consi-
dero que un lector interesado por los temas
juridico-ambientales concluird la lectura de
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