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PLATAFORMA CONTINENTAL AMPLIADA AL OESTE DE LAS ISLAS
CANARIAS: PRESENTACION ESPANOLA ANTE LA COMISION
DE LIMITES DE LA PLATAFORMA CONTINENTAL

1. La cuestion de la delimitacién del borde exterior de la plataforma continen-

tal sigue revestida de cierta incertidumbre juridica y siendo objeto de consideracién
doctrinal, muy en especial en relacién con la posibilidad de su extensién mas alla de
las 200 millas marinas [cfr., por ejemplo, FARAMINAN GILBERT, J. M., «Consideraciones
juridicas sobre la extensién de la plataforma continental mas alla de las 200 millas
marinas (algunas referencias a la plataforma continental espafiola)», en SANCHEZ Pa-
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TRON, J. M. y JUSTE Ruiz, J. (coords.), Derecho del mar y sostenibilidad ambiental en el
Mediterrdneo, Valencia, Tirant lo Blanch, 2014, pp. 59-86; ARMAS PFIRTER, F., «El limite
exterior de la plataforma continental», Anuario Argentino de Derecho Internacional,
2000, pp. 235-256; J. M. TAssIN, V., Les défis de l'extension du plateau continental - La
consécration d’un nouveau rapport de I'Etat a son territoire, Paris, Pedone, 2011; PREs-
coTT, V. y ScHOFIELD C. (dirs.), The Maritime Political Boundaries of the World, Mar-
tinus Nijhoff, 2. ed., 2005, especialmente pp. 183-211 («The Continental Margin»)].
Es ademas una cuestién de controversia creciente, pudiéndose recordar a titulo de
mero ejemplo el actual contencioso entre Nicaragua y Colombia, en el que el reciente
pronunciamiento del Tribunal Internacional de Justicia (T1J) de 17 de marzo de 2016
sobre su competencia da buena muestra de ello. En el caso espafol, pese al conocido
hecho geolégico de una reducida extensién de la plataforma continental, la cuestiéon
ha cobrado también renovado protagonismo como consecuencia de las tres presenta-
ciones realizadas durante los tltimos afios ante la Comisién de Limites de la Platafor-
ma Continental (en adelante, CLPC) para lograr una prolongacién mas alla de las 200
millas marinas. La tiltima de ellas ha correspondido a la solicitud de extensién al oeste
de las Islas Canarias (Presentacién CLPC, num. 77), cuya presentacién formal (oral)
ante la CLPC tuvo lugar el pasado 26 de agosto de 2015. Parece, por ello, momento
adecuado para revisitar brevemente el régimen iusinternacional existente en la mate-
ria (2 y 3), de forma que, una vez precisados el papel de la CLPC (4), el procedimiento
establecido al respecto (5) y los antecedentes que afectan a Esparia (6), nos detenga-
mos en el concreto caso de la plataforma continental al oeste de las Islas Canarias (7),
prestando atencién particular a los aspectos de indole juridica, muy en especial a las
dos cuestiones a las que mayor relevancia presta la Comision, a saber, la ausencia de
controversias juridicas con otros Estados riberefios (8) y la prestacién de seguridades
de que la presentacién no prejuzga la situacién de la delimitacién con otros Estados
concernidos (9). Con ello, se podran extraer, finalmente, algunas conclusiones (10).

2. El régimen iusinternacional en materia de plataforma continental extendida
ha conocido en las tltimas décadas un notable desarrollo que afecta tanto al plano
convencional, como al consuetudinario y jurisprudencial. En este sentido, en el pla-
no convencional, la Convencion de las Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar
(CNUDM), siguiendo un criterio diferente al adoptado en su momento por el art. 1 del
Convenio de Ginebra sobre Plataforma Continental de 1958 (criterios de la profundi-
dad y la explotabilidad), define la plataforma continental como el espacio marino que
«comprende el lecho y el subsuelo de las areas submarinas que se extienden maés alla
de su mar territorial y a todo lo largo de la prolongacién natural de su territorio hasta
el borde exterior del margen continental, o bien hasta una distancia de 200 millas
marinas contadas desde las lineas de base a partir de las cuales se mide la anchura del
mar territorial, en los casos en que el borde exterior del margen continental no llegue
a esa distancia» (art. 76.1); es decir, se siguen los criterios geolégico y de la distancia
[cfr. JIMENEZ PIERNAS, C., «Régimen juridico de los espacios marinos (III): plataforma
continental, zona econémica exclusiva y Estados sin litoral», en DiEz DE VELASCO, M.,
Instituciones de Derecho Internacional Piiblico, Madrid, 18.% ed., Tecnos, 2013, pp. 527-
551, especialmente p. 529]. No obstante, para dar satisfaccién a los Estados con una
plataforma geol6gica muy amplia, la Convencién opté por una férmula de equilibrio,
de manera que esa distancia méaxima pueda verse ampliada hasta las 350 millas ma-
rinas (art. 76.5 CNUDM), siempre que el margen continental se extienda mas alla de
las 200 millas y concurran las detalladas condiciones fijadas por la propia Convencién
(art. 76.2 en relacion con el art. 76.4 a 6 CNUDM) (véase HUTCHINSON, D. N., «The Con-
cept of Natural Prolongation in the Jurisprudence Concerning Delimitation of Conti-
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nental Shelf Areas», British Yearbook of International Law, vol. 55, 1984, pp. 133-187).
Ello resulta de enorme relevancia practica para los Estados riberefios, ya que estos
ostentarian sobre la plataforma continental ampliada (o también llamada residual) los
derechos de exploracion y explotaciéon de los recursos naturales con idéntico alcance
que en cualquier otro drea de la plataforma continental (art. 77.1 CNUDM).

3. En el plano consuetudinario, parece poder defenderse que el criterio de las 200
millas es ya expresion de Derecho consuetudinario. De hecho, la doctrina constata in-
cluso una tendencia a la generacién de una norma consuetudinaria conformada por lo
esencial del contenido recogido en el (detallado) art. 76 CNUDM (REMIRO BROTONS, A.
et al., Derecho Internacional, Valencia, Tirant lo Blanch, 2007, p. 942). A la par, en el
plano jurisprudencial, el TIJ ha ido elaborando todo un cuerpo doctrinal en el que, de
entrada, queda claro que del concepto de plataforma continental como «prolongacién
natural de su territorio bajo el mar» se derivan derechos para el Estado riberefio «ipso
facto y ab initio en virtud de la soberania del Estado sobre dicho territorio y por una
extension de esa soberania en forma de ejercicio de derechos soberanos» (Sentencia
de 20 de febrero de 1969, casos de la Plataforma continental del Mar del Norte, Repti-
blica Federal de Alemania c. Holanda y Reptiblica Federal de Alemania c. Dinamarca,
apdo. 19). Igualmente, se constata que en materia de delimitacién el particularismo y
la equidad cobran un protagonismo fundamental, que va a resultar particularmente
relevante en relacién con la exigencia de negociacién entre los Estados concernidos
por una ampliacién de plataforma continental (p. ej., Sentencia de 24 de febrero de
1982, asunto de la Plataforma continental, Ttinez c. Jamahiriya Arabe Libia; Sentencia
de 12 de octubre de 1984, Delimitacion de la frontera maritima en la region del Golfo
de Maine, Canadd c. Estados Unidos; Sentencia de 10 de octubre de 2002, Frontera
terrestre y maritima entre Camertin y Nigeria, Camertin c. Nigeria; Sentencia de 3 de
febrero de 2009, asunto sobre la Delimitacién maritima del Mar Negro, Rumania c.
Ucrania, etc.). Incluso el Tribunal Internacional de Derecho del Mar se ha visto con-
frontado con esta materia en su tnico asunto pronunciado hasta el momento sobre
delimitacién de espacios marinos [véase al respecto, en tono critico, HUANG, Y. y LiAo,
X., «Natural Prolongation and Delimitation of the Continental Shelf Beyond 200 nm:
Implications of the Bangladesh/Myanmar Case», Asian Journal of International Law,
vol. 4, 2014, pp. 281-307, igualmente, ELFERINK, A. G. O., «<ITLOS’s Approach to the
Delimitation of the Continental Shelf Beyond 200 Nautical Miles in the Bangladesh/
Myanmar Case: Theoretical and Practical Difficulties», en WoOLFRUM, R. et al. (eds.), Li-
ber amicorum Budslav Vukas, Martinus Nijhoff Publishers, en prensa]. A mayor abun-
damiento, aunque ciertamente en el ambito de la Unién Europea la soberania de sus
Estados miembros sobre la plataforma continental es funcional y en parte se puede
ver limitada por la aplicacién del Derecho de la Unién (STJUE de 17 de enero de 2012,
Salemink, ECLL:EU:C:2012:17), sigue correspondiendo a los Estados (y no a la Unién)
la determinaciéon de la extensién y limites de su territorio, incluida la plataforma
continental (STJUE de 29 de marzo de 2007, Aktiebolaget, ECLI:EU:C:2007:195). En
todo caso, para materializar esta ampliacién de la plataforma continental, el Estado
riberefio ha de someterse al correspondiente procedimiento ante la CLPC.

4. La CLPC es un 6rgano integrado en la Divisién de Asuntos Oceénicos y de
Derecho del Mar de la Secretaria General de las Naciones Unidas (DOALOS), cuya
regulacion especifica se encuentra en el Anexo II de la Convencién. Estd compuesta
por 21 miembros, que han de ser expertos en geologia, geofisica o hidrografia y son
elegidos por los Estados parte de la Convencién teniendo en cuenta la necesidad de
asegurar una representacién geografica equitativa, prestando sus servicios a titulo
personal (art. 2.1 del Anexo II CNUDM). Desempenian su labor por cinco afios y pue-
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den ser reelegidos (art. 2.4 del Anexo II CNUDM). Su forma de trabajo habitual es en
subcomisiones de siete miembros (art. 5 del Anexo II CNUDM). La funcién basica
de la Comisién, dejando al margen la posibilidad de prestar asesoramiento al Estado
riberefio interesado durante la preparacién de los datos necesarios para elaborar la
informacion requerida, es la de emitir las recomendaciones pertinentes sobre la pre-
tendida plataforma continental ampliada a partir del examen de las informaciones
que reciba de los Estados (art. 3.1 del Anexo II CNUDM). El procedimiento para la
presentacion de estas informaciones se regula en el citado Anexo de la Convencién y
en el Reglamento de la propia CLPC (CLCS/40/Rev.1, de 17 de abril de 2008), si bien
es completado por las Directrices Cientificas y Técnicas, también adoptadas por ella
misma (CLCS/11, de 13 de mayo de 1999 y Corrs. 1y 2; CLCS 11/Add 1 y Corr. 1), asi
como por algunas decisiones de la Reunién de los Estados parte de la Convencién.
Resulta, ademas, de utilidad el Manual de capacitacion sobre el trazado de los limites
exteriores de la plataforma continental mds alld de las 200 millas y para la preparacion
de presentaciones de informacion a la Comision de Limites de la Plataforma Continental,
que, a peticién de la Comisién, redact6 DOALOS en 2006.

5. El procedimiento se iniciara por el Estado riberefno que, conforme a lo previsto
en el art. 76 CNUDM, se proponga establecer el limite exterior de su plataforma con-
tinental méas alla de las 200 millas marinas. Este presentara a la Comisién las carac-
teristicas de ese limite exterior, junto con toda la informacién cientifica y técnica de
apoyo que estime oportuna con arreglo a lo establecido en las Directrices Cientificas y
Técnicas. El Reglamento de la CLPC deja a los Estados la opcién de realizar bien una
presentacion global conteniendo toda la informacién sobre la plataforma continental
extendida a la que aspiran o bien presentaciones parciales sobre determinadas areas
concretas (apdo. 3 del Anexo I del Reglamento de la CLPC). En todo caso, el plazo fija-
do para realizar la presentacién es de diez afios a contar desde la entrada en vigor de
la Convencién para el Estado en cuestion (art. 4 del Anexo II CNUDM). No obstante,
comogquiera que las Directrices Cientificas y Técnicas para la presentacién de la in-
formacién no fueron aprobadas por la CLPC hasta el 13 de mayo de 1999, la Reunién
de Estados parte de la Convencién decidié que «en el caso de un Estado parte para el
cual la Convencién entré en vigor antes del 13 de mayo de 1999, se entenderia que el
plazo de diez afios mencionado en el art. 4 del Anexo II de la Convencién habia empe-
zado el 13 de mayo de 1999» (SPLOS/72, de 29 de mayo de 2001). Aun asi, la practica
establecida por la Reunién de Estados parte es realizar dentro del plazo previsto una
presentacion preliminar (la llamada Informacién Preliminar y Descripcion del Estado
de Preparacién), con el compromiso de llevar a cabo posteriormente la presentacion
definitiva (SPLOS/183, de 20 de junio de 2008). Una vez efectuada la presentacion,
tanto de forma escrita como en el acto de exposicién formal oral, corresponde a las
subcomisiones de la CLPC estudiar la informacién recibida y elaborar sus propuestas
de recomendaciones a la Comisién, que finalmente las aprobara por una mayoria de
dos tercios de los miembros presentes y votantes. A continuacion, la Comisién remiti-
ra la recomendacion tanto al Secretario General de las Naciones Unidas como al Esta-
do interesado (art. 6 del Anexo II CNUDM). La decisién de la Comisién tiene caracter
de mera recomendacién a los Estados riberefios sobre las cuestiones relacionadas con
la determinacion de los limites de exteriores de su plataforma continental; por tanto,
la fijacién definitiva de los limites de dicha plataforma continental ampliada corres-
ponde al Estado concernido, tomando, eso si, como base las recomendaciones de la
Comisién (art. 76.8 CNUDM). Y, en ningun caso, esta recomendacién de la Comision
prejuzga la cuestién de la delimitacion de la plataforma continental entre Estados con
costas adyacentes o situadas frente a frente (art. 76.10 CNUDM).
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6. En el caso de Espafia, al margen de que la Convencién entrara en vigor para
nuestro pais el 14 de febrero de 1997, el plazo de presentacién de informacién con-
cluyé, conforme a la decision citada de la Reunién de Estados parte, el 13 de mayo de
2009. Durante ese periodo, Espafia opté por realizar tres presentaciones parciales. La
primera se hizo el 21 de agosto de 2006 (Presentacién CLPC, num. 6), afectaba al area
del Golfo de Vizcaya y Mar Céltico y se realizé de manera conjunta con Francia, Reino
Unido e Irlanda (en lo que se conoce como zona FISU a partir de las siglas en inglés de
los cuatro Estados concernidos). Una vez materializada la presentacion formal ante
el plenario (CLCS/52, de 6 de octubre de 2006, apdos. 26 a 34), la CLPC emiti6é sus
recomendaciones el 24 de marzo de 2009 (CLCS/62, de 20 de abril de 2009, apdos. 8
a 14), estando atun pendiente la conclusion de la negociacion entre los cuatro Estados
riberefios para proceder a la delimitacién interna. La segunda tenia por objeto el drea
de Galicia (Presentacién nam. 47), habiéndose depositado la presentacién parcial en
DOALOS el 11 de mayo de 2009 y realizado la exposicién oral ante el plenario el 7 de
abril del afio siguiente (CLCS/66, de 30 de abril de 2010, apdos. 66 a 70), si bien atn
no ha sido examinada por la Comisién (se encuentra en tramite de estudio por la sub-
comisién competente). Cabe destacar, en todo caso, que tanto Espafia como Portugal,
que realiz6 su correspondiente presentaciéon el mismo dia, han indicado expresamen-
te la ausencia de controversias en el 4rea; no en vano, se realizaron campanas oceano-
gréaficas conjuntas e incluso existe ya un Area de Interés Comun (AIC). Ambos paises
han indicado, igualmente, la intencién de efectuar la delimitacién bilateral conforme
a las exigencias del Derecho internacional. Y por lo que afecta a la que aqui nos ocupa,
Espafia deposit6 la informacién preliminar el 11 de mayo de 2009. Posteriormente,
la presentacién definitiva se materializé el 17 de diciembre de 2014 y el pasado 26 de
agosto de 2015 tuvo lugar su presentacién formal (oral) ante el pleno de la Comision,
en la sede de Naciones Unidas en Nueva York.

7. En efecto, por lo que especificamente concierne al area situada al oeste de las
Islas Canarias, con la presentacién formal realizada en agosto de 2015 concluia un
largo y complejo proceso de recopilacién de informacién para demostrar, conforme
a las detalladas indicaciones recogidas en las Directrices Cientificas y Técnicas de la
Comisién, que la prolongacién natural de la masa continental sumergida en el drea al
oeste de las Islas Canarias se extiende maés alla de las 200 millas marinas establecidas
con arreglo al criterio de la distancia, cumpliendo con la prueba de la pertenencia. De
esta forma, Espafa «considera que tiene el derecho para definir el limite exterior de su
plataforma continental en el area al oeste de las Islas Canarias mediante la aplicacién
de las reglas descritas en los parrafos 4 a 10 del art. 76 de la Convencién». Y ello es asi
porque Espaifia estima que «con la informacién cientifica y técnica aportada en esta
Presentacion parcial, puede demostrar a la Comisién que, tanto las lineas trazadas a
una distancia de 60 millas marinas desde el pie del talud continental, como las lineas
trazadas a una distancia en que el espesor de las rocas sedimentadas es de por lo
menos el 1 por 100 de la distancia mas corta desde ese punto hasta el pie del talud, se
extienden mas all4 de las 200 millas marinas contadas desde las lineas de base a partir
de las cuales se mide la anchura del mar territorial». La preparacion de la referida pre-
sentacion se hizo bajo la coordinacion del MAEC (Comisién Internacional de Limites
con Francia y Portugal y Asesoria Juridica Internacional) y con la participacién tanto
de la Secretaria de Estado de Investigacion del Ministerio de Economia y Competi-
tividad (Instituto Geolégico y Minero de Espafia, Instituto Espafiol de Oceanografia,
Unidad de Tecnologia Marina y Comisién de Coordinacién y Seguimiento de las Ac-
tividades de Buques Oceanogrificos) como del Ministerio de Defensa (Instituto Hi-
drografico de la Marina). A titulo de ejemplo, para poner de manifiesto la entidad de
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los trabajos necesarios para la preparacién de la posicion espafiola, puede indicarse
que fueron precisas seis camparfias oceanogréficas de investigacién entre 2010 y 2014,
la disposicion de tres buques oceanograficos espafioles (Hespérides, Sarmiento de
Gamboa y Miguel Oliver) y la realizacién de 68.338 km de batimetria con ecosondas.

8. Por lo que especificamente concierne a las cuestiones de indole juridica, es de
gran relevancia acreditar ante la Comisién dos elementos fundamentales, a saber, la
ausencia de controversias juridicas con otros Estados riberefios, asi como dejar bien
establecido que la presentacién no prejuzga en modo alguno cuestiones relativas a la
fijacion de limites entre Estados (Anexo 1 del Reglamento de la Comisién). En relacion
con el primero de ellos, en los supuestos en que exista una controversia respecto de la
delimitacién, la Comisién «sera informada de esa controversia por los Estados ribe-
refios que hayan hecho la presentacion» [apdo. 2.a) del Anexo I del Reglamento de la
Comisién]. En el caso de la presentacién sobre los limites de la plataforma continental
de Esparia al oeste de las Islas Canarias, Espafia dej6 constancia de la ausencia de con-
troversias en la Presentacién Parcial de Datos e Informacién (apdo. 5.1 del Resumen
Ejecutivo). Ademaés, como también es habitual en la practica, se produjo un doble
intercambio de notas verbales, todas ellas publicadas en la pagina web de DOALOS.
Con respecto a Portugal, de igual forma a como ocurrié con la presentacion de Galicia
(véase supra, 6), ha quedado bien patente que no existe controversia alguna entre am-
bos paises. Asi, mediante Nota Verbal de 1 de abril de 2005, presentada por la Misién
Permanente de Portugal ante Naciones Unidas, se hizo constar que «the Portuguese
Government does not object to the Commission considering the submission made by the
Kingdom of Spain concerning the outer limits of the continental shelf to the West of the
Canary Islands». De forma paralela, la Misién Permanente de Espafia ante Naciones
Unidas envi6 el 10 de junio de 2009 otra Nota Verbal, en la que igualmente se afirmaba
que el Gobierno de Espafia no plantea ninguna objecion a la solicitud realizada por
Portugal para que la Comisién considere la documentacién de su presentacion rela-
tiva al area de las islas de Madeira. Este contenido fue plenamente reiterado en otra
Nota Verbal espafiola de 7 de abril de 2015, enviada para deshacer cualquier posible
malentendido provocado por una desafortunada Nota Verbal anterior. Por otro lado,
en relacién con Marruecos, su Gobierno present6 a DOALOS el 10 de marzo de 2015
una Nota Verbal, en la que, sin llegar a objetar la presentacién espafiola, planteaba
reservas. En esencia, ademés de recordar la ausencia de delimitacién de espacios ma-
rinos entre ambos Estados y reafirmar su posicion respecto a la regla de la equidad en
materia de delimitacién, introducia reparos a propésito de la Ley 44/2010, de 30 de di-
ciembre, sobre las aguas de Canarias (BOE nim. 318, de 30 de diciembre de 2010), por
considerar que la «distance est mesurée en partant des lignes établies par la Loi 44/2010
sur les eaux canariennes». Espana, por su lado, contesto a través de otra Nota Verbal de
22 de abril de 2015, aclarando que «las lineas de base utilizadas para medir la anchura
de la plataforma continental en la Presentacién parcial sobre los limites de la Plata-
forma Continental de Espafa al oeste de las Islas Canarias son las definidas en el Real
Decreto 2510/1977, de 5 de agosto», como, de hecho, se especificaba en el punto 7.9
de la presentacion. Ello no podia ser de otra forma a la vista de que la Ley 44/2010 no
define lineas de base, con independencia de que algunos aspectos de la misma puedan
resultar juridicamente controvertidos. Finalmente, a raiz de ello, Marruecos volvié a
enviar in extremis, apenas un mes antes del inicio de la presentacién formal en Nacio-
nes Unidas, una nueva Nota Verbal de 29 de julio de 2015, enfocada en esta ocasién,
de forma conjunta, a las pretensiones de ampliacién de la plataforma continental de
Espania, Portugal, Mauritania y Cabo Verde. En ella se omite cualquier referencia a las
reservas sobre la Ley 44/2010 y se limita a reiterar la ausencia de delimitacién entre
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los Estados concernidos y a solicitar a la Comisiéon que tenga en cuenta tal situacion
(«a tenir diiment compte de cette situation dans l'examen des soumissions des extensions
des Plateaux continentaux de 'Espagne, du Portugal, de la Mauritanie et du Cap vert»).
Esta Nota no fue objeto de contestacién por Espaiia, si bien l6gicamente su contenido
fue ampliamente respondido en la intervencién oral ante la CLPC.

9. En este mismo orden de cuestiones juridicas, resulta, en segundo lugar,
también relevante dejar claro ante la Comisién que la presentacién no prejuzga en
modo alguno las cuestiones relativas a la fijacién de limites entre Estados (cfr. CoL-
soN, D. A., «The Delimitation of the Outer Continental Shelf between Neighboring
States», The American Journal of International Law, vol. 97, 2003, pp. 91-107; LILJE-
JENSEN, J. y THAMSBORG, M., «The Role of Natural Prolongation in Relation to Shelf
Delimitation Beyond 200 Nautical Miles», Nordic Journal of International Law, vol. 64,
1995, pp. 619-645; MEESE, R., «La délimitation du plateau continental audela des 200
Miles», en Le plateau continental étendu aux termes de la Convention des Nations Unies
sur le droit de la mer du 10 décembre 1982, Paris, Pedone, 2004, pp. 181-229). Ello es
consecuencia tanto de la propia CNUDM, como del Reglamento de la Comisién. La
primera deja patente que las decisiones de la CLPC tienen la naturaleza de recomen-
dacién (art. 76.8 CNUDM) y «no prejuzgan la cuestion de la delimitacién de la pla-
taforma continental entre Estados con costas adyacentes o situadas frente a frente»
(art. 76.10 CNUDM). Y el segundo, ademas de reiterar que la competencia sobre las
cuestiones relativas a las controversias que surjan en cuanto a la determinacién del
limite exterior de la plataforma continental reside en los Estados, recoge la exigencia
de que la Comisién reciba «seguridades, en la medida de lo posible, por parte de los
Estados riberefios que hayan hecho la presentaciéon de que esta no prejuzga cues-
tiones relativas a la fijacion de los limites entre Estados» [apdo. 2.b) del Anexo I del
Reglamento de la Comisién]. En el caso que nos ocupa, asi quedé oportunamente
reflejado, en primer término, en la presentacién depositada (apdo. 5 del Resumen Eje-
cutivo de la Presentacién Parcial de Datos e Informacién), al preverse expresamente
que esta no «prejuzga cuestiones relativas a la fijacién de limites entre Estados». Es
mas, la propia presentacion preliminar reconocié explicitamente que «[l]a extension
de la plataforma continental en el drea de las Islas Canarias presenta dos poligonos de
solapamiento con las potenciales extensiones de las plataformas continentales de ter-
ceros més alla de sus respectivas 200 millas». Asi, en primer lugar, por lo que respecta
al poligono norte, «el drea de 350 millas marinas de las Islas Canarias se solapa con
la posible determinacién mas alla de las 200 millas marinas de Portugal en el area de
las Islas de Madeira. Espafia y Portugal estdn de acuerdo en que sus respectivas pre-
sentaciones no prejuzgan el resultado final ni la delimitacion lateral de sus respectivas
plataformas ampliadas, que debera ser acordada por los dos Estados en un momento
ulterior». En segundo lugar, en relacién con el poligono meridional, se estableci6 que
«la posible extension de la plataforma continental espafiola podria superponerse con
una eventual ampliacién mas alla de las 200 millas marinas de la plataforma conti-
nental del margen continental saharaui», afadiéndose de manera clara que la pre-
sentacion «que se propone realizar Espafia no prejuzga ni perjudica los derechos de
terceros que puedan ser reclamados en su dia». Nétese que, dada la delicada situacion
juridica del Sahara Occidental, se hace alusién genérica a «los derechos de terceros
que puedan ser reclamados en su dia», sin mayor especificacién. En segundo térmi-
no, esta posicién se manifesté igualmente en todas las Notas Verbales enviadas por
Espafia en contestacion a las previamente presentadas ante DOALOS por Portugal y
Marruecos (véase supra, 7). Asi, a nuestro entender, estas afirmaciones encuentran
plena concordancia con lo previsto en el art. 5 del Anexo I del Reglamento de la CLPC.
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10. En suma, con la presentacién formal oral del pasado 26 de agosto se ha dado
un importante paso adelante en el camino hacia una posible ampliacién de la plata-
forma continental ampliada mas all4 de las 200 millas marinas al oeste de las Islas
Canarias. Se esta, empero, aun lejos de su plena materializacién. De entrada, pasaran
(bastantes) afios hasta que la Comisién emita las recomendaciones previstas en el
art. 76.8 CNUDM, ya que se sigue el orden de recepcién de las presentaciones y hay
bastantes por delante de la nuestra. De momento, segin comunicé formalmente la
CLPC con fecha de 2 de septiembre de 2015, la presentacién ha sido remitida a la sub-
comision para el correspondiente estudio. A partir de ahi, cuando en su momento se
cuente con las recomendaciones de la Comision, correspondera emprender las opor-
tunas negociaciones con los Estados riberefios con costas adyacentes o enfrentadas
para alcanzar un acuerdo sobre la delimitacion final. Negociacion esta que, en el caso
del solapamiento con el poligono meridional, podria no resultar sencilla y, proba-
blemente, tendria que insertarse dentro de un paquete negociador més amplio, que
incluyera también otros espacios marinos diferentes atin pendientes de delimitacion.
Sobre esa base, Espafia estara en situacion de determinar de manera definitiva y obli-
gatoria los limites externos de la plataforma, teniendo presentes las recomendaciones
que emita la Comisién.

José MARTIN Y PEREZ DE NANCLARES

Catedrético de Derecho internacional publico de la Universidad de Salamanca
Jefe de la Asesoria Juridica Internacional del MAEC
http://dx.doi.org/10.17103/redi.68.1.2016.4a.01

2. EL INFORME DE LA FISCALIA DEL TRIBUNAL PENAL
INTERNACIONAL SOBRE LA SITUACION EN HONDURAS:
LA INQUIETANTE CONCLUSION DEL EXAMEN PRELIMINAR

1. La Oficina del fiscal de la Corte Penal Internacional (CPI) dirigida por la juris-
ta de Gambia, Fatou Bensouda, en su informe del pasado 28 de octubre de 2015 con
arreglo al art. 5 del Estatuto de Roma finiquité el examen preliminar de la situacion
en Honduras concluyendo que no se reunian los requisitos legales para poder abrir
una investigaciéon. Las 31 comunicaciones remitidas por distintas asociaciones de de-
rechos humanos y las tres visitas a Honduras no han bastado para poder calificar
los hechos relativos al golpe de Estado de 2009 y los acaecidos en la region del Bajo
Aguan, como crimenes contra la humanidad; y todo ello aun habiendo admitido la
gravedad de los hechos denunciados.

2. Habida cuenta de la ratificaciéon por Honduras del Estatuto de Roma el 1 de ju-
lio de 2002, y como es bien sabido, al amparo de lo dispuesto en su art. 13.c), el fiscal
ostenta la potestad de iniciar unas investigaciones por propia iniciativa sobre la base
de cualquier informacién que haya llegado a su conocimiento. En este asunto distin-
tas organizaciones de derechos humanos hicieron llegar a la Oficina del fiscal de la
CPI diferentes comunicaciones, siendo la primera de fecha septiembre de 2009. Aten-
diendo a estas denuncias el 18 de noviembre de 2010, la Fiscalia indicé que procedia
a realizar un examen preliminar, el cual qued6 archivado casi cinco afios después.
Curiosamente un dia antes de la conclusién de la investigacién, el 27 de octubre de
2015, la misma Oficina de Bensouda acusaba recibo de una nueva comunicacién de la
coordinadora general del Comité de Familiares Detenidos, en la que se comprometia
a efectuar un «anélisis independiente, imparcial y exhaustivo». Es més, en esa tltima
comunicacion se aportaban nuevas evidencias que venian a acreditar la comisién de
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crimenes de lesa humanidad y concurrencia de elementos para la admisibilidad y
competencia de la Corte, que no han podido ser investigados con la debida diligencia.

3. Al margen de estas vicisitudes procesales, el fondo del examen preliminar que
ahora queda concluso venia investigando en dos grandes apartados las graves viola-
ciones de derechos humanos cometidas en Honduras desde 2009, distinguiendo entre
lo acontecido durante el golpe de Estado en todo el pais y la especifica situacién que
padece la region del Bajo Aguan.

4. En cuanto al primer elemento contextual, el Informe de la Fiscalia ha proce-
dido a evaluar tanto los hechos relativos al golpe de Estado de 28 de junio de 2009,
como el periodo post-electoral desde la toma del poder por parte de Porfirio Lobo.
Con independencia de este examen preliminar, llama poderosamente la atencién el
tratamiento desigual que han otorgado las Naciones Unidas (ONU) a este tipo de si-
tuaciones. Asi, por ejemplo, si bien el derrocamiento de Aristide en Haiti fue calificado
por el Consejo de Seguridad como una amenaza a la paz y seguridad internacionales
autorizando incluso el uso de la fuerza bajo el paraguas del Capitulo VII mediante la
Resolucién 841 (1993), las reacciones en Honduras han sido mucho mas tibias. En
este caso pese a que el ejército de Honduras comete un golpe de Estado, bendecido
por la Corte Suprema que acaba dictando una orden de detencién contra el Presidente
democréticamente electo Manuel Zelaya Rosales, que es trasladado a Costa Rica, el
Consejo de Seguridad no toma las mismas medidas drésticas para restablecer el orden
constitucional. Ni el reconocimiento por parte de la Asamblea General de la ONU a
Zelaya como Presidente legitimo, ni la suspensiéon de Honduras como miembro de la
Organizacién de Estados Americanos (OEA), lograron ni la restauracién del gobierno
que fue elegido democraticamente, ni la responsabilidad de los golpistas y sus cola-
boradores.

Y es precisamente la impunidad del golpe de Estado la que provoca directamente
los crimenes que son «comunicados» a la Fiscalia de La Haya. De esta forma, el nuevo
ilegitimo poder ejecutivo al decretar de forma arbitraria el estado de excepcién, encar-
gando a la policia y fuerzas armadas «el velar por su observancia», acaba posibilitan-
do la violenta y desproporcionada represiéon de las manifestaciones pacificas, que se
traduce en ejecuciones extrajudiciales, detenciones arbitrarias, torturas, violaciones
sexuales y persecuciones. Ante la manifiesta inoperancia y apatia del poder judicial
hondurefio, se inicia la remisién de comunicaciones a la CPI, que finalmente abre un
examen preliminar.

5. En este contexto pasa la Fiscalia a analizar si los hechos examinados integran
todos aquellos elementos para que puedan ser constitutivos de crimenes contra la
humanidad, lo cual anuncia debe interpretarse «de forma estricta» (parr. 76). Sefiala
en su informe que los opositores al régimen, como tales, podian integrar el concepto
de «poblacién civil». Este grupo perfectamente distinguible de los ciudadanos parti-
darios del nuevo gobierno golpista presidido por Roberto Micheletti y que «no fueron
objeto de represion», se puede diferenciar de las victimas y manifestantes califica-
dos oficialmente de «disidentes, rebeldes, alborotadores, comunistas, izquierdistas»
(parr. 96), para asf justificar su hostigamiento.

Asimismo, de conformidad con el art. 7 del Estatuto de Roma, los actos descritos
como crimen contra la humanidad, al margen de dirigirse contra la poblacién civil,
deben cometerse como parte de un «ataque generalizados o sistematico». Y sobre este
extremo, el art. 7.2.a) enuncia que: «Por “ataque contra una poblacién civil” se enten-
derd una linea de conducta que implique la comisién multiple de actos mencionados
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en el parrafo 1 contra una poblacién civil, de conformidad con la politica de un Es-
tado o de una organizacién de cometer ese ataque o para promover esa politica». En
este sentido, desde sus inicios el informe reconoce de nuevo que la represién golpista
constatada en casos de homicidios, torturas, violaciones, detenciones y atentados gra-
ves contra la integridad fisica «tomados en su conjunto, podrian constituir una “linea
de conducta” que implicase la comisién multiple de actos mencionados en el art. 7.1
contra una poblacién civil» (parr. 13).

Aun asi el ataque a la poblacién civil debe poder calificarse de «generalizado o sis-
tematico» y, en este sentido, la Fiscalia trae a colacién los distintos pronunciamientos
de las Salas de Cuestiones Preliminares para afirmar que esos ataques deben darse
como parte de una politica de Estado o de una organizacién siguiendo un «patrén re-
gular» (parr. 82). Ahora bien al trasladar estos criterios al caso concreto de Honduras,
los apartados preambulares del informe y sus conclusiones, estiman que no puede
constatarse el caracter generalizado o sistemaético de la represién golpista (parr. 141),
y que «si bien parece que el régimen de facto elaboré un plan para tomar el poder y
ejercer control sobre el pais, el disefio de este plan y la implementacién de las medidas
adoptadas conforme a este no conllevé o implic6é una politica de cometer un ataque
contra la poblacion civil en cuestién» (parr. 14). Dicho esto parece que la Fiscalia
se contradice al considerar en algunos puntos del informe que hubo una «linea de
conducta» en la comision de las graves violaciones de derechos humanos, incluso
con el «establecimiento de una “sala de crisis” disefiada para planificar operaciones
dirigidas a reprimir a la oposicién», para més tarde asegurar que «no hubo un patrén
consistente de atacar a los opositores al régimen de facto fuera del contexto de las
manifestaciones» (parr. 17). Todo lo cual impide, segtin su criterio, la calificacién de
tales violaciones de un ataque de naturaleza sistematica.

A idéntica conclusién llega la Oficina de la Fiscalia en relacion con el resto de he-
chos denunciados relativos al post-golpe y tras las elecciones de enero de 2010. Igno-
rando de nuevo la mencionada «linea de conducta» ya apuntada, se sigui6 el criterio
gubernamental de la Comisién de la Verdad y Reconciliacién impulsada por el gobier-
no de Lobo, que distingue entre dos tipos de homicidios: unos derivados del «uso ex-
cesivo y desproporcionado» por parte de las fuerzas de seguridad «en la represién de
las manifestaciones»; y un segundo «vinculado a los asesinatos selectivos», realizados
contra opositores destacados, defensores de derechos humanos y activistas politicos
(parr. 87). Distincién que fue rechazada por las organizaciones de derechos huma-
nos y por la otra Comisiéon de Verdad constituida por la sociedad civil, puesto que
dicho argumentario estaba abocado a que la Fiscalia acabara concluyendo que: «La
informacion disponible sugiere que los homicidios en cuestién podrian ser producto
de la criminalidad comun y el alza de las organizaciones dedicadas al narcotrafico»
(parr. 119). Sin embargo el informe efectia esta consideracién final, sin determinar el
origen de tal apreciacion, toda vez que ni siquiera resefia el resultado de las actuacio-
nes judiciales, de la autoria de los homicidios, de sus posibles cooperadores necesa-
rios y otros hechos delictivos relevantes. Simplemente se expresa que antes del golpe
de Estado el indice de criminalidad era alto en Honduras, debido a la debilidad de la
administraciéon de justicia; situaciéon que se acentu6 tras la quiebra constitucional y
que por ello es dificil encontrar un nexo de unién entre la criminalidad y una «linea
de conducta» en los términos del art. 7.2.a) del Estatuto de Roma.

6. El otro gran bloque tematico que analiza el examen preliminar es el relativo
a los crimenes cometidos en la regién del Bajo Aguan. En este territorio la violencia
se exacerb6 con ocasion de las protestas campesinas y se constata que se produjeron
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asesinatos selectivos, severos castigos fisicos que pudieran ser calificados como tortu-
ras, desapariciones forzadas y desalojos. En todo caso, considera la Fiscalia que tales
actos tuvieron origen tanto en actuaciones de las fuerzas de seguridad del Estado,
como en grupos armados privados a la orden de los grandes terratenientes.

En un ejercicio propio de la llamada «fertilizacién cruzada», el informe va invo-
cando las investigaciones ya efectuadas sobre el caso por la Comisién Interamericana
de Derechos Humanos para poner de manifiesto el grave problema del acaparamiento
de tierras [ZAMORA CABOT, F. J., «<El acaparamiento de tierras (land grabbing) y empre-
sas multinacionales: el caso Mubende-Neumann», Papeles El Tiempo de los Derechos,
2013, nam. 5]. Se apunta a la plena participacién de las personas juridicas en la dispu-
ta sobre el derecho de las tierras que viene intensificado a su vez por la contratacién
de empresas de seguridad privada (parr. 51). Ahora bien, la Fiscalia precisa que el
conflicto rebasa la cuestién de la disputa por las tierras, ya que las violaciones de
derechos humanos en la regiéon también vienen conectadas con actuaciones de ban-
das criminales pertenecientes al narcotrafico y saqueadores de plantaciones de palma
africana. Siendo asi el informe determina que: «Aun cuando algunos de los crimenes
alegados podrian estar relacionados con disputas de tierras entre grupos campesinos,
grandes terratenientes y empresas privadas, ante la falta de suficiente informacion
sobre la existencia de nexos y rasgos comunes entre los multiples crimenes alegados,
la Fiscalia consideré que no existe fundamento razonable para creer que estos crime-
nes constituyen una “linea de conducta” en los términos del apartado a) del parr. 2)
del art. 7 del Estatuto» (parr. 139). Por todo ello concluye que los hechos alegados no
constituyen un ataque contra la poblacién civil y consecuentemente no son constitu-
tivos de crimenes contra la humanidad (parr. 140).

Sorprende esta conclusiéon que deja en una situaciéon de total desamparo a las
victimas de toda esta regiéon donde prosigue el conflicto. Y més atn, cuando el mismo
informe ha admitido las denuncias sobre la ejecucién de una «campana de estigma-
tizacién contra los movimientos campesinos». A todo ello debe afiadirse que se ha
procedido a la militarizacién del Bajo Aguan por parte no solo de las fuerzas de se-
guridad hondurenas, sino que se han desplegado en la zona efectivos militares de los
Estados Unidos bajo el propdsito comun «de proteger los intereses de las empresas
privadas» (parr. 127 y nota 165 del informe). Siendo asi, distintos informes comunica-
dos a la Oficina de la Fiscalia han constatado tanto la comisién de crimenes por parte
de las fuerzas de seguridad estatales (parr. 134), como «la existencia de un patrén de
violencia que puede identificarse como ejecuciones del estilo de los escuadrones de la
muerte» (parr. 136).

7. Como es mas que obvio, las organizaciones de derechos humanos de Hondu-
ras en modo alguno estan de acuerdo con esta conclusién y en una carta abierta de
30 de octubre de 2015 dirigida a la Fiscalia de la Corte Penal Internacional sefialan
que el informe «no es imparcial ni independiente». Se considera que los crimenes
denunciados obedecen a un plan del ejecutivo hondurefio y que resulta constatable
una causalidad directa entre la declaracion del estado de excepcion y el despliegue
de una politica oficial represiva, cuyas medidas tuvieron por finalidad el establecer
un mecanismo de control sobre la sociedad civil y, en especial, contra los opositores
al régimen. Por ello estas organizaciones van a proceder a impugnar el informe de la
Fiscalia al no apreciar esta evidente conexién.

En conexién con esta interpretacion puede invocarse el llamado «Resumen Eje-
cutivo del Documento de Politica General sobre Examenes Preliminares de la Corte
Penal Internacional» de noviembre de 2013, que sefiala en su parr. 1, que si bien las
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jurisdicciones nacionales deben poner fin a la impunidad de los crimenes previstos
en el Estatuto, «la fiscalia procurara asegurarse de que se haga justicia» respecto de
tales crimenes. Afiade que «el examen preliminar de la informacién disponible debe
llevarse a cabo de manera completa y exhaustiva» (punto 90). El que se haga justicia
implica evitar la impunidad, lo que obliga a realizar una actividad completa que
supone ante meros indicios que fundamentan la apertura de una investigacién, pre-
sentar el asunto ante la Sala de Cuestiones Preliminares. Y de esta forma, conforme
al art. 15.3 del Estatuto de Roma, las victimas podran participar en el proceso apor-
tando observaciones ante la Sala, pudiendo asi disipar las dudas ahora planteadas
bajo el argumento de falta de informacién que continuamente esgrime el informe de
la Fiscalfa.

Es mas, no cabe olvidar que la Fiscalia de la CPI ejerce las funciones tanto de
instructor del procedimiento, dada la ausencia de un juez instructor, como de parte
acusadora, lo que limita sobremanera la intervencién de terceros y obliga a efectuar
actuaciones exquisitas [GOMEZ GUILLAMON, R., «El fiscal en la Corte Penal Interna-
cional», en RODRIGUEZ-VILLASANTE Y PRIETO, J. L. (coord.), El Derecho Internacional
Humanitario ante los retos de los conflictos armados actuales, Madrid, Marcial Pons,
2006, pp. 205-210]. A mayor abundamiento, el mencionado Documento de Politica
General sobre Exdmenes Preliminares (DPGEP) reafirma que el objetivo es «poner fin
a la impunidad» (parr. 22) y que la evaluacion no puede «predeterminarse exclusiva-
mente bajo criterios excesivamene formalistas» (parr. 60). De esta forma, como facto-
res a tener en cuenta en dicho andlisis, se encuentran el nimero de victimas directas
e indirectas (parr. 62), la naturaleza de los crimenes (parr. 63), los medios empleados,
existencia de un plan o abuso de poder (parr. 64) y el terror instalado (parr. 65).

Pues bien, pudiera estimarse que el presente archivo del examen preliminar en el
caso de Honduras no cumple con estos mandatos, y més aun cuando otra de las lineas
directrices de la razén de ser de la CPI es la de «prevenir la comisién de crimenes»
(parr. 16 del DPGEP). Desde el 2009 en que se recibieron las primeras comunicacio-
nes, hasta octubre del 2015 ha transcurrido un excesivo lapso de tiempo para que el
informe resulte incompleto y no se haya dirimido con claridad el nexo de conexién
causal directo entre los golpistas y los responsables de la mencionada «sala de crisis»,
con los hechos constitutivos de crimenes de lesa humanidad ante la total y manifiesta
inactividad del poder judicial en Honduras.

En definitiva, este caso nos muestra el lado mas oscuro de la real-politik en la que
los grandes poderes facticos no perdonaron al Presidente José Manuel Zelaya su poli-
tica de izquierdas a nivel interno y sus alianzas exteriores manifestadas en su ingreso
en el ALBA y su adhesién a la alianza regional de PetroCaribe. Lo tragico reside en
que la politica de los hechos consumados iniciada por el golpe de Estado ha desple-
gado todos sus efectos mas adversos para la poblacién civil, sin que se haya derivado
responsabilidad alguna por las graves violaciones de derechos humanos. Impunidad,
a la que ahora se suma la Corte Penal Internacional. Lamentablemente, la Oficina de
la Fiscalia no ha aprovechado la oportunidad de este asunto con graves implicaciones
de empresas privadas para dar un golpe de autoridad legal y moral, y asi poder ganar
un poco de crédito perdido por las reiteradas acusaciones de ser una Corte al servicio
de un nuevo «colonialismo juridico», que inicamente puede perseguir y condenar a
lideres africanos.

José Elias ESTEVE MOLTO
Universitat de Valéncia
http://dx.doi.org/10.17103/redi.68.1.2016.4a.02
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3. BOMBARDEOS EN SIRIA E IRAQ: LA APARICION DE NUEVOS
COMPONENTES NORMATIVOS PARA LA LICITUD O ILICITUD
DEL USO DE LA FUERZA EN EL ORDEN INTERNACIONAL

1. Desde hace algtn tiempo, la practica internacional se empefia en modificar las
normas que, a lo largo del siglo XX, se configuraron en el marco de la prohibicién del
uso de la fuerza en las relaciones internacionales. A partir del bombardeo por parte de
las fuerzas de la OTAN en el asunto de Kosovo, en marzo de 1999, se abrié el camino
para que los Estados desdibujasen los limites de algunas de las excepciones a la pro-
hibicién, no siendo casual que, precisamente en ese periodo, apareciese, con intensi-
dad, el concepto de «responsabilidad de proteger» en el orden juridico internacional
(véase, por todos, Diaz BARRADO, C. M., «La responsabilidad de proteger en el Derecho
internacional contemporaneo: Entre lo conceptual y la practica internacional», REEI,
2012, num. 24). Los bombardeos por parte de las fuerzas armadas de ciertos Estados
que estan teniendo lugar en Siria e Iraq, sobre todo en 2015, son una prueba mas de la
voluntad de una parte de la comunidad internacional por recomponer las normas que
regulan el uso de la fuerza en las relaciones internacionales o quiza son la expresion
fidedigna de que la realidad internacional y normativa en este campo se estan hacien-
do cada vez mas complejas y diferentes al pasado.

2. La descomposicién iraqui que encuentra sus origenes, aunque no solo, en la
desafortunada y, sobre todo, ilicita decisién de invadir Irag en 2003; la guerra en
Siria, que se prolonga desde 2011; y, muy en particular, la proclamacién del Califato
por parte del denominado Estado Islamico, en junio de 2014, estan en la base de los
bombardeos sobre el territorio de Siria e Iraq y condicionan mucho las posiciones
tanto politicas como juridicas que deben mantenerse en relaciéon con las causas que
legitimarian o no el uso de la fuerza. Los bombardeos sobre el territorio sirio e iraqui
tienen, al menos, tres origenes diferentes que mantienen una autonomia propia.

Por un lado, los Estados Unidos, al frente de una coalicién internacional (o coa-
liciones), llevan a cabo la operacion Resolucion Inherente que «pretende reflejar la
voluntad inquebrantable y el profundo compromiso de los Estados Unidos (sic) y
los paises aliados en la regién y en todo el mundo para eliminar a los terroristas de
ISIS y la amenaza que suponen para Iraq, la regiéon y la comunidad internacional
en general» (Comunicado del Mando Central estadounidense, de 15 de octubre de
2014). En el seno de esa coalicién, aunque a veces con cierta autonomia, ha venido
actuando también el Reino Unido con acciones armadas muy puntuales y, mas en
concreto, a partir de diciembre de 2015, una vez que el Parlamento britanico au-
torizé esas acciones. Por otro lado, Rusia también decidié proceder al bombardeo
del territorio sirio, lo que se ha extendido, con el tiempo, al territorio iraqui para
combatir al Estado Islamico, aunque, en ocasiones, dichos bombardeos hayan te-
nido lugar bajo la sospecha, por parte de algunos Estados, de que los ataques rusos
no tenian tan solo como objetivo el Daesh sino, también, algunos bastiones de los
«rebeldes» que luchan contra el régimen de Bachar al-Asad. Por ultimo, Francia,
mas alla de su colaboracion con la coalicién internacional, emprendié de manera
auténoma bombardeos sobre el territorio sirio que se vieron incrementados una
vez que se produjo, en 48 horas, la reaccién del ejército francés a los atentados que
tuvieron lugar en Paris el 13 de noviembre de 2015, y que fueron reivindicados por
el Estado Islamico.

3. Si nos centramos en los bombardeos que tienen lugar con el fin de frenar el
avance del Estado Isldmico y de combatirlo, mas alla de otros intereses que habiten en
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las decisiones que adoptan los Estados que ejecutan los bombardeos, debemos partir
de dos consideraciones previas.

Primera, ninguno de los bombardeos que han tenido lugar se realizé con la au-
torizacion del Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas. Por ello, no estamos en
presencia de una de las causas que legitiman, con toda seguridad, el uso de la fuerza
en las relaciones internacionales. Ni los bombardeos de Estados Unidos, ni los de Ru-
sia ni los de Francia han contado con la autorizacién de este 6érgano y no existe, por
tanto, resolucién alguna que habilite el uso de la fuerza armada. No obstante, el 20
de noviembre de 2015, el Consejo de Seguridad adopta la Resolucién 2249 (2015) en
la que se «exhorta a los Estados miembros que tengan capacidad para hacerlo a que
adopten todas las medidas necesarias, de conformidad con el derecho internacional,
en particular la Carta de las Naciones Unidas y el derecho internacional de los dere-
chos humanos, el derecho internacional de los refugiados y el derecho internacional
humanitario, sobre el territorio que se encuentra bajo el control del EIIL [...] redoblen
y coordinen sus esfuerzos para prevenir y reprimir los actos terroristas cometidos
especificamente por el EIIL [...]».

Convendria aclarar, sucintamente, si la Resolucién 2249 (2015) supone una au-
torizacién del uso de la fuerza para los bombardeos posteriores a su adopcién y qué
efectos produciria juridicamente respecto a los hechos anteriores. Aunque esta re-
flexién desborda esta nota, esta claro que antes de su adopcién no produciria efecto
alguno en el plano juridico aunque pudiera ser utilizada politicamente para excusar
el conjunto de los comportamientos de los Estados que llevan a cabo los bombardeos.
Lo que resulta dificil determinar es si permite los bombardeos posteriores a los aten-
tados que tuvieron lugar en Paris. Nada parece indicar que esta Resolucién autorice
el uso de la fuerza y, sobre todo, el hecho de que los Estados que llevan a cabo los
bombardeos en el territorio controlado por el Daesh no alegan esta Resolucion a la
hora de justificar su comportamiento. El texto de la Resolucion estd redactado de
manera ambigua, no se coloca en el marco del Capitulo VII de la Carta y, sobre todo,
la practica ulterior no confirma que los Estados la consideren como una causa que
legitime el uso de la fuerza.

En esta linea, se recordaba un articulo publicado en Le Monde, en el que se de-
cia que: «Concrétement, la Résolution 2249 ne donne pas d’autorisation légale a agir
militairement en Syrie et en Irak, puisqu’elle n'est pas placée sous le chapitre VII de la
Charte des Nations Unies qui prévoit l'usage de la force. Mais le langage employé dans le
texte, quii stipule que “toutes les mesures nécessaires” sont permises pour combattre I'EI,
laisse la place a Uinterprétation, selon les diplomates francais» (BOEGLIN, N., «Francia en
guerra: breves apuntes desde la perspectiva del Derecho internacional», http://www.
dipublico.org/103176).

Segunda, ninguno de los bombardeos que han tenido lugar puede ser enmarcado en
la nocion de «responsabilidad de proteger», con independencia de que los Estados, o
algunos de ellos, aleguen razones humanitarias a la hora de bombardear posiciones
del Estado Isldmico. Con rotundidad, la accién en «responsabilidad de proteger» solo
es posible si se cuenta con la autorizacién del Consejo de Seguridad, de tal modo que,
de no ser asi y en el caso de que se aleguen motivos humanitarios, estarfamos ante un
supuesto clasico de las denominadas intervenciones de humanidad. Los bombardeos
no han contando con dicha autorizacién por lo que la comunidad internacional no
ocupo el lugar de ningun Estado que no protegia los derechos de su poblacién. «<En
definitiva: nos inclinamos a descartar una afirmacién rotunda respecto a que el Dere-
cho internacional positivo permita un uso de la fuerza por razones de humanidad; ni
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siquiera en aquellos supuestos a los que responde la RP, sin una autorizacion previa
del Consejo» (GUTIERREZ Espapa, C., «Responsabilidad de proteger y el derecho de
veto en el Consejo de Seguridad: algunos ejemplos recientes», Revista del IEEE, 2014,
nam. 3).

4. En ausencia de una autorizacion del Consejo de Seguridad, solo quedarian
dos eventuales causas que legitimarian el uso de la fuerza en el territorio controlado
por el Daesh en Siria e Iraq, al hilo de los bombardeos que se han producido en ese
territorio.

Primero, habria que comprobar si concurre o no la legitima defensa. El Gobierno
francés ha alegado, en varias ocasiones, que los ataques armados contra el Daesh eran
una expresion de la legitima defensa. «Nous avons frappé, il y a quelques jours et nous
continuerons a le faire dans le cadre de la légitime défense de larticle 51 de la Charte des
Nations unies» (BOEGLIN, N., op. cit.). A juicio del Gobierno francés, existiria una agre-
si6on armada contra Francia que coloca a este pais en estado de legitima defensa. De
ser asi, poco cabria decir ya que la legitima defensa es, con toda seguridad, una de las
causas que, en el ordenamiento juridico internacional, legitiman el uso de la fuerza.
La cuestién central es determinar si se dan o no los requisitos necesarios tanto para
que el Estado francés se encuentre en estado de legitima defensa como si se cumplen
las condiciones para un ejercicio apropiado de este derecho, sin entrar, como es 16gi-
co, a analizar con todo detalle las condiciones de su ejercicio.

Las claves, en el asunto que nos ocupa, radican en determinar si se produjo antes
del bombardeo por parte de Francia del territorio controlado por el Estado Islamico
una agresion armada contra el Estado francés, siendo asi que corresponde, prima fa-
cie, a cada Estado calificar si se encuentra o no en estado de legitima defensa y que
no ha habido, al respecto, ninguna intervencién del Consejo de Seguridad. A la luz
de la practica, cabe apreciar que no se han producido reacciones relevantes en la
comunidad internacional en contra de la intervencion francesa llevada a cabo bajo la
alegacion del estado de legitima defensa. Esto es asi, tanto antes de los atentados ocu-
rridos en Paris en noviembre de 2015 como, sobre todo, con posterioridad a dichos
atentados. Otra cosa distinta es afirmar, con rotundidad y en todos los casos, que la
comision de actos terroristas supone la comision de un ataque armado o agresion ar-
mada. Nada impediria sostener que, por su envergadura y gravedad, asi como por las
circunstancias de su realizacién, determinados actos terroristas pudieran ser califica-
dos como agresién armada pero no necesariamente cualquier acto de esta naturaleza
daria lugar al estado de legitima defensa. Apreciamos en esto, un nuevo campo para
la reflexién al hilo de la préctica internacional y, sobre todo, respecto a la definiciéon
como ataque armado o acto de agresiéon de comportamientos que, hasta ahora, no
eran considerados como tales.

A ello deberia afiadirse si cabe la legitima defensa en respuesta a comportamientos
de un ente no estatal. Sin duda, un Estado puede estimarse agresor si envia o participa
con grupos irregulares en la comisién de actos que se califiquen de agresiéon conforme
a la Resolucién 3314 (XXIX) de la Asamblea General de 1974. La respuesta no seria
la misma si se tratase de grupos irregulares o grupos terroristas que actuasen sin la
connivencia de un Estado (SANCHEZ RODRIGUEZ, L. 1., «Una cara oscura del Derecho
internacional: legitima defensa y terrorismo internacional», Cursos de Derecho In-
ternacional y Relaciones Internacionales de Vitoria-Gasteiz 2002, Vitoria, Servicio de
Publicaciones de la Universidad del Pais Vasco, 2002, pp. 217-266). En €l caso que
nos ocupa, la realidad es, en esencia, inédita, pues se trata de un grupo terrorista con
base territorial, lo que nos desvelaria un nuevo caso de reaccioén en legitima defensa.
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Aungque el Daesh no fuera considerado un Estado, si cabria afirmar que cabe actuar
en legitima defensa cuando se trata de un grupo terrorista que, habiendo cometido
actos de esta naturaleza en el territorio de otro Estado y considerados ataque armado
o acto de agresion, dispone de una base territorial.

Segundo, no hay duda de que el consentimiento de un Estado legitima el uso de la
fuerza por parte de otro u otros Estados cuando tiene lugar en el territorio del primero
y, siempre y cuando, ese consentimiento sea valido (Diaz BARRADO, C. M., El consenti-
miento, causa de exclusion de la ilicitud del uso de la fuerza, en Derecho internacional,
Zaragoza, Prensas Universitarias, 1989). Buena parte de los bombardeos que se pro-
ducen en el territorio de Siria e Iraq se llevan a cabo por Estados que alegan contar
con el consentimiento bien de Siria o bien de Iraq segiin del lugar en el que se pro-
duzcan los ataques o bien de los dos Estados. En carta de 20 de septiembre de 2014 al
Consejo de Seguridad, el Gobierno iraqui decia que «de conformidad con el derecho
internacional y lo dispuesto en los acuerdos bilaterales y multilaterales pertinentes, y
respetando debidamente la soberania nacional mas absoluta y la Constitucién, hemos
solicitado a los Estados Unidos de América que ataque los lugares donde se encuentra
el EIIL y sus bastiones militares, con nuestro expreso consentimiento. El objetivo de
esos ataques es poner fin a la amenaza constante para el Iraq, proteger a los ciudada-
nos iraquies y, en ultima instancia, armar a las fuerzas iraquies y permitirles recupe-
rar el control de las fronteras del Irag».

Estados Unidos y el resto de los miembros de la coalicién han llevado a cabo sus
acciones en territorio iraqui sobre la base del consentimiento del Gobierno de Iraq,
mientras que Rusia actia preferentemente en Siria con el consentimiento del régimen
de Bachar al-Assad, como Gobierno sirio, aunque también ha actuado en territorio
iraqui con el consentimiento de las autoridades de Irag. No caben dudas de que han
existido «esos consentimientos» y que, por tanto, las acciones armadas en Siria e Iraq,
en esos casos, han sido autorizadas por los Gobiernos de los dos paises arabes. En
principio se trataria de acciones licitas por contar con el consentimiento de las auto-
ridades de Siria e Iraq y no seria una invencién como ha sucedido en otros supuestos
de la practica internacional.

Ahora bien, la cuestion central a resolver es si se pueden considerar vdlidas esas
autorizaciones al uso de la fuerza en un determinado territorio emitidas por Gobiernos
que no controlan efectivamente el territorio en cuestién. Es decir, ¢los Gobiernos de
Siria e Iraq son los Gobiernos legales, legitimos y efectivos en el territorio que esta
bajo el control del Estado Islamico? La respuesta a esta cuestién nos llevaria a sus-
citar la condicién o no de Estado por parte del Califato. Politicamente, el asunto se
podria despachar sosteniendo que el Estado Islamico es una «banda de criminales y
terroristas» y que, por tanto, no podria ser considerado un Estado a los efectos del
ordenamiento juridico internacional. Pero lo cierto es que el Daesh tiene los atributos
de un Estado por lo que una cosa seria si ostenta o no la condicién de Estado y otra si
debe o no ser reconocido por los Estados que conforman la comunidad internacional.

El Califato no es reconocido en la comunidad internacional y, como mucho, podria
ser considerado como un grupo irregular que actda en el territorio de dos Estados.
Aun asi, siempre se puede sefalar que los Estados estan obligados a no reconocer al
Califato ya que ha surgido como consecuencia de la violacién grave, masiva y sistema-
tica de los derechos humanos y por la violacién de la prohibicién del uso de la fuerza
en las relaciones internacionales, por lo que su creacién responderia al incumplimien-
to de normas imperativas del Derecho internacional (MARINO MENENDEZ, F., Derecho
Internacional Piiblico: Parte General, Madrid, 4.% ed., Trotta, 2005, pp. 172 y ss.). No

REDI, vol. 68 (2016), 1



DERECHO INTERNACIONAL PUBLICO Y RELACIONES INTERNACIONALES 235

obstante, por lo que nos interesa, dos cuestiones parecen ciertas: Primera, el Daesh no
ha dado su consentimiento a que se realicen los bombardeos en el territorio que con-
trola. Segunda, el consentimiento a esos bombardeos proviene de Gobiernos que no
controlan efectivamente el territorio donde se producen. Con base en ello, la practica
internacional revelaria que no se puede estimar valido el consentimiento que emane
de un Gobierno que no tenga el control efectivo del territorio en el cual se lleva a cabo
el uso de la fuerza.

Otro enfoque distinto seria sostener que, en ningdn caso, se puede estimar que el
Califato es un Estado ni que tiene los atributos del mismo pues se trata, en realidad,
de un mero grupo terrorista que, provisional y transitoriamente, ha ocupado parte
del territorio de dos Estados que estan inmersos en situaciones de conflicto interno o
guerra civil. Por tanto, en el marco de la lucha contra el terrorismo internacional seria
posible sostener la validez del consentimiento de los Estados en cuyos territorios (a pe-
sar de que no los controlen efectivamente) se llevan a cabo las acciones armadas que
suponen los bombardeos sobre las posiciones del Estado Islamico. Solo la practica
ulterior nos revelara si esta opcién ha sido la acogida por la comunidad internacional.

5. En definitiva, aunque no pueda profundizar en cada una de las consideracio-
nes anteriores, queda claro que se estan perfilando las causas que legitiman el uso de
la fuerza en las relaciones internacionales y que la lucha contra el Estado Islamico va
a servir, y mucho, para determinar los limites dentro de los cuales cabria el uso licito o
ilicito de la fuerza para el ordenamiento juridico internacional. Nuevos componentes
estan apareciendo en las consideraciones relativas a la licitud e ilicitud del uso de la
fuerza en las relaciones internacionales.

Elena C. Diaz GALAN
Universidad Rey Juan Carlos
http://dx.doi.org/10.17103/redi.68.1.2016.4a.03

4. DELIMITACIONES MARITIMAS Y TERRITORIALES EN EL ARTICO:
DESARROLLO Y TENDENCIAS

1. Como punto de partida, es necesario poner de manifiesto que los Estados arti-
cos han venido resolviendo sus controversias maritimas —solo queda pendiente una
pequena disputa territorial, relativa a la pequena isla de Hans y préxima a su solucién
final— con base en el respeto del Derecho del Mar en vigor, concretamente a la Con-
vencién de las Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar, de 1982 (CNUDM), de la
que todos los Estados articos son parte a excepcion de Estados Unidos quien, no obs-
tante, observa sus prescripciones por considerarlas parte del Derecho internacional
consuetudinario. Prueba de ello es la tan mencionada Declaracién de Ilulissat (2008),
en la que los cinco Estados riberefios del Artico, proclaman su compromiso politico
firme con el respeto a las premisas del Derecho del Mar en vigor.

2. Enlaregion 4rtica solo queda pendiente una controversia territorial, que afec-
ta a una pequefia isla situada en el Canal de Kennedy, en el Estrecho de Nares, que se
disputan Canadé y Dinamarca. Ambos Estados han realizado actos de reivindicacion
del territorio. Las pretensiones canadienses se fundamentan en el titulo de la cesiéon
de las islas del Norte Artico —excepto Groenlandia— por Gran Bretaiia en 1880, asi
como en el «uso y ocupacién de la isla»; las danesas se basan en el descubrimiento por
parte de los daneses de la isla, en 1853, asi como el uso histérico que de la misma han
venido haciendo las poblaciones inuit de Groenlandia. La controversia, sin embargo,
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es reciente en el tiempo, pues se remonta al momento —1973, fecha critica— en que
Canada y Dinamarca estaban tratando de delimitar sus respectivas plataformas conti-
nentales entre Groenlandia y Canad4. En ese momento y para no parar las negociacio-
nes, ambos Estados decidieron trazar la linea de delimitacién en la zona de bajamar
de la zona sur de la isla continuando en la zona de bajamar de la zona norte de la isla.
Lo que significa que cualquiera que sea la solucién a la controversia, esta no afectara
al fondo marino adyacente, ya dividido por tratado entre los dos Estados, ni tendra
consecuencias con respecto a las aguas, pues ambos paises han utilizado la misma
linea de delimitacién para determinar sus respectivas areas de pesca.

3. Por lo que se refiere a las delimitaciones maritimas, la casuistica es mucho
mayor. Requisito necesario para establecer los diversos espacios maritimos a que un
Estado riberefio tiene derecho por aplicacién de la CNUDM o del Derecho consuetudi-
nario en la materia, es la determinacion de las correspondientes lineas de base. Todos
los Estados articos excepto los Estados Unidos se han servido en la mayor parte de
sus costas o en todas ellas, de lineas de base recta, haciendo uso de lo dispuesto en el
art. 7 de la CNUDM. La fijacién de esas lineas de base rectas ha generado, no obstante,
algunas reacciones por parte de los Estados Unidos y otros Estados no articos, que
objetan las lineas de base rectas trazadas por Canada y Rusia —las reacciones en este
segundo caso, son mucho mas modestas— para considerar como aguas interiores el
Paso Noroeste (Canad4) y el Paso Norte (Rusia). Partiendo de las lineas de base:

— Canadj, Islandia, la Federacion de Rusia y los Estados Unidos han reclamado
12 millas marinas (en adelante, m.m.) de mar territorial y 200 m.m. de Zona Econé-
mica Exclusiva (ZEE) en sus costas articas.

— Noruega ha proclamado 12 m.m. de mar territorial en el territorio continental,
Svalbard y Jan Mayen. 200 m.m. de ZEE en torno al territorio continental. 200 m.m. de
Zona Exclusiva de Pesquerias alrededor de Jan Mayen y 200 m.m. de Zona de Protec-
cién de Pesquerias de Pesquerias alrededor de Svalbard. La Zona de Proteccién de Pes-
querias alrededor de Svalbard es contestada por Estados parte en el Tratado de Paris
de 1920 —entre ellos, Espafia—, que regula el peculiar régimen de las Islas Svalbard.

— Dinamarca establecié una ZEE de 200 m.m. en torno a Groenlandia y en torno
a las Islas Feroe.

— Canad4 tiene una Zona de Prevencién de la Contaminacién Marina de 200
m.m. en aplicacién de la denominada «excepcién artica» del art. 234 de la CNUDM.

4. Se pueden considerar resueltas en el Artico, las siguientes delimitaciones ma-
ritimas:

— Delimitacién entre Canada y Dinamarca. En 1973 ambos paises acordaron di-
vidir sus respectivas plataformas continentales y zonas de pesca utilizando la linea de
equidistancia y dejando un espacio sin definir relativo a la isla de Hans, como se ha
mencionado.

— Delimitacién entre Rusia y Estados Unidos. En el Tratado del Mar de Bering de
1990 los dos paises riberefios —Estados Unidos y Rusia— acordaron la delimitacion
de sus respectivos espacios maritimos en el Mar de Bering, en el Mar de Chukchi y
en el Estrecho de Bering. La linea esta basada en la trazada en el Tratado por el que
Estados Unidos adquiere Alaska de Rusia en 1867. En la opinién publica soviética, el
Tratado fue ampliamente rechazado pues se negocié en un momento de debilidad de
la politica exterior soviética, lo que determina que la linea de demarcacién en el Mar
de Bering se oriente hacia el oeste de lo que deberia ser la linea de equidistancia, atri-
buyendo maés espacios a Estados Unidos. Ello ha determinado que el Tratado no esté
en vigor entre ambos Estados, pues nunca fue ratificado por la Federacién de Rusia,
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si bien ambas partes se atienen a lo dispuesto en el mismo —como asi lo hizo constar
la Federacién de Rusia en su solicitud de plataforma continental extendida ante la
Comisién de Limites de la Plataforma Continental (CLPC), en 2001—. El Tratado de
Bering introduce algunas novedades interesantes como las «édreas especiales», zonas
en las que se combina la jurisdiccién de ambos paises en sus respectivas ZEE, un
ejemplo de cooperacién entre Estados.

— Dinamarca-Islandia-Noruega (Jan Mayen): el Gobierno de Noruega incorporé
formalmente la Isla de Jan Mayen a su soberania en 1930. En 1993, en el asunto de la
delimitacion entre Groenlandia y Jan Mayen (Dinamarca c. Noruega), la Corte Interna-
cional de Justicia (C1J) considerd, a instancias de Dinamarca, que para determinar la
delimitacién maritima entre ambos Estados habia que tener en cuenta circunstancias
especiales para lograr un resultado equitativo: la mayor magnitud de la costa de Groen-
landia era una circunstancia especial que obligaba a trazar la frontera maritima mas
cercana a Jan Mayen. Ya en 1981, Noruega e Islandia habian concluido un tratado don-
de se reconocia que la ZEE y la plataforma continental de Islandia se extendia en toda
su amplitud a las 200 m.m. entre Jan Mayen e Islandia. Asimismo otorgaba a Noruega
derechos para participar en un 25 por 100 en la exploracién de los depésitos de gas 'y
petréleo de la plataforma continental islandesa y viceversa por lo que se refiere a los
derechos de Islandia en la plataforma continental noruega de Jan Mayen. Asimismo, el
Tratado ya preveia un sistema novedoso por el que se necesitaban acuerdos conjuntos
para explotar los recursos de gas o petréleo que se encontraban repartidos entre las pla-
taformas de ambos Estados. En 2008 los dos paises adoptaron marcos de cooperacion
mas extensos, sobre todo por lo que se refiere a la explotacion de los hidrocarburos.

— Tratado de Delimitacién del Mar de Barents entre la Federacién de Rusia y
Noruega, de 2010. Durante alrededor de tres décadas, Noruega y Rusia discutieron su
soberania sobre una parte del Mar de Barents. En 1996 y 1997 primero Noruega y lue-
go Rusia, ratificaron la CNUDM. Ya en 1975, ambos paises concluyeron un Acuerdo
sobre Cooperacién de sus Industrias Pesqueras que establecia una Comisién Conjunta
de Pesquerias. En 1976, mediante otro acuerdo bilateral, se afirmaba que ambos pai-
ses tenian jurisdiccion pesquera hasta las 200 m.m. y se reconocian acceso mutuo a
sus respectivas ZEE. En 1978, ambos paises concluyen el denominado «Acuerdo de
la Zona Gris», para regular las pesquerias alli donde sus reclamaciones se solapaban,
reconociéndose jurisdiccién reciproca sobre sus buques y los de los terceros Estados
a los que respectivamente hubieran autorizado a faenar alli. Quedaba una zona de
alta mar por delimitar y en 1999, Noruega, Rusia e Islandia concluyen el «Acuerdo de
Loophole», por el que se reconoce el derecho de pesca a Islandia en las ZEE noruegas
y rusas. A cambio, Noruega obtenia acceso a la ZEE de Islandia y Rusia obtenia un
pago econémico. Noruega y Rusia acordaron posponer toda actividad en la zona en
conflicto relativa a la explotacién de gas o petréleo, pero en 2010 ambos paises logran
acordar una delimitacién maritima tnica para la ZEE y la plataforma continental.
Especialmente novedoso en el Tratado es el régimen de cogestiéon de los depésitos
de hidrocarburos repartidos en una misma bolsa en las plataformas continentales de
ambos paises, asimismo se establece un régimen de cogestién de las pesquerias tal y
como se venia desarrollando.

— Como se senalard mas adelante, Noruega present6 su solicitud de plataforma
continental extendida ante la CLPC en 2006 y, desde abril de 2009, ha sido el primer
pais en obtener recomendaciones de la CLPC, que esta implementando.

5. Son delimitaciones en curso pero no completadas, las siguientes:

— Tratado de delimitacién de 2006 entre Dinamarca (Groenlandia) y Noruega en
las Islas Svalbard. Este Tratado de delimitacién usa la linea de equidistancia. Al con-
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cluir el tratado, Dinamarca reconoce implicitamente la pretensién noruega de que las
Svalbard generan una ZEE y plataforma continental, algo que disputan algunas otras
de la partes en el Tratado de Paris de 1920. El Tratado de delimitacién, por lo demas,
prevé formas de cooperacién entre ambos paises por lo que se refiere a los depdsitos
minerales existentes en ambas plataformas continentales. Existe una zona de plata-
forma continental mas alla de las 200 m.m. donde las pretensiones de ambas partes
se solapan, pero estas, en sus respectivas solicitudes ante la CLPC, han acordado que
seran resueltas por negociaciones entre las partes.

— Norte del Mar de Lincoln (Canad4-Dinamarca). En noviembre de 2012 ambos
paises anunciaron un acuerdo tentativo sobre la zona de plataforma continental mas
alla de las 200 m.m. basado en el principio de equidistancia, sin embargo sera nece-
sario el acuerdo entre las partes teniendo en cuenta que Dinamarca incluyé6 el Polo
Norte en su solicitud de plataforma continental extendida de 2014 ante la CLPC, lo
que sin duda se solapara con la peticién canadiense cuando esta tenga lugar.

— Mar de Beaufort (Canada-Estados Unidos). La controversia se plantea en la
plataforma continental de la costa de Alaska adyacente a la costa de la regién ca-
nadiense de Yukon y del archipiélago canadiense. Canada sustenta su reclamacién
en el Tratado de 1825 entre Rusia y Gran Bretafia, que establecia el meridiano 141
de longitud Oeste como criterio de delimitacién. Estados Unidos alega que la linea
divisoria debe de ser perpendicular a la costa hasta una distancia de 200 m.m., si-
guiendo una linea equidistante de la costa. Esta diferencia crea una cufia que es
reclamada por ambas naciones y en la que parecen existir importantes reservas de
petréleo. Sin embargo, la postura respectiva de cada Estado es beneficiosa para re-
ciprocamente en lo que se refiere a sus respectivas plataformas continentales exten-
didas en la zona.

6. En aplicacién del art. 76 de la CNUDM, los Estados riberefios que logren pro-
bar con datos cientificos ante la CLPC que el borde exterior de su plataforma conti-
nental se extiende maés alla de las 200 m.m., pueden reclamar derechos de soberania
para la exploracion y explotacion de los recursos existentes en dicho espacio. Dadas
las previsiones relativas a la existencia de multiples riquezas escondidas en los fondos
del Océano Artico, asi como la fecha limite para la reclamacién de tales plataformas
extendidas, no es de extranar que todos los Estados riberenos de este océano se hayan
lanzado a solicitar ampliaciones de sus respectivas plataformas. Ahora bien, la deli-
mitacién de las respectivas plataformas continentales de los Estados articos en dicho
océano resulta un tanto compleja en la medida en que hay multiples peticiones que se
solapan o que es previsible que lo hagan:

— Canad4, la Federacion de Rusia y Dinamarca consideran que las cordilleras
sumergidas de Lomonosov y Alpha Meneleyev son parte de su plataforma continental
extendida, lo que da lugar a solapamientos inevitables en sus peticiones de plataforma
continental extendida.

— Rusia fue el primer pais del mundo en presentar su solicitud ante la CLPC, en
2001, incluyendo en la misma, dichas cordilleras. En su solicitud revisada de 2015,
Rusia sigue reclamando una parte sustancial de plataforma continental frente a los
otros Estados.

— En su solicitud de 2014 ante la CLPC, Dinamarca hace constar que las eventua-
les recomendaciones de la CLPC seran sin perjuicio de la delimitacién negociada que
en su momento se haga con Rusia y sefiala asimismo la posibilidad de solapamiento
con la de Canada en su dia y una hipotética de los Estados Unidos (al no ser atin parte
de la CNUDM, tendria que pasar por el tramite largo y complejo de serlo para llegar
ala CLPC).
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— Canada solo ha presentado una reclamacién parcial de plataforma continental
extendida relativa al Océano Atlantico el 6 de diciembre de 2013. Dados sus ambi-
ciosos objetivos, todo hace sospechar que su solicitud de plataforma continental ex-
tendida en el Artico sera muy extensa y lo mas probable es que se solape con la de la
Federacion de Rusia, Dinamarca y Estados Unidos.

— En un Acuerdo Provisional de 2006 (Agreed Minutes) concluido entre Islan-
dia, Noruega y Dinamarca (Islas Feroe), los tres Estados establecen un principio de
acuerdo sobre como proceder en el Mar de Noruega con sus peticiones solapadas de
plataforma continental extendida, estableciendo un acuerdo tripartito que, para cul-
minarse, precisa que la labor recomendatoria de la CLPC se termine.

— Noruega presenté su solicitud de plataforma continental extendida ante la
CLPC en 2006, relativa al Loophole en el Mar de Barents, la Cuenca Nansen Oeste en
el Océano Artico y el Banana Hole en el Mar de Noruega, y desde abril de 2009 ha sido
el primer pais en obtener recomendaciones de la CLPC.

— Estados Unidos no es parte de la CNUDM vy, por tanto, no puede entrar en el
proceso de la CLPC. No obstante, la politica norteamericana respeta los fundamen-
tos del art. 76 de la CNUDM. Caben varias posibilidades: a) si los Estados Unidos
delimitan su plataforma continental extendida sin el beneplacito de la CLPC, pueden
encontrarse con la oposicién de terceros que no respeten tal acto unilateral como
valido; b) ante tal contingencia, los Estados Unidos se plantean pasar a ser parte de la
CNUDM,; ¢) cabria la posibilidad de llegar a un acuerdo negociado de limites con sus
contrapartes (tal y como prevé en dltimo término los arts. 76.8 y 76.10 de la CNUDM).

7. Las escasas controversias territoriales en el espacio artico, los multiples acuer-
dos, soluciones consensuadas o respeto a decisiones judiciales en lo que se refiere a
las controversias maritimas, revelan que el Artico ha funcionado como un espacio
de cooperacién pacifica. Por el momento, la actividad politica que rodea a las re-
clamaciones de plataforma continental extendida en el Artico, hace pensar mas en
invitaciones a la negociacién conjunta de limites en zonas de solapamiento de dichas
plataformas, que a agresivas proclamas soberanistas.

Elena CONDE PEREZ
Universidad Complutense de Madrid
http://dx.doi.org/10.17103/redi.68.1.2016.4a.04

5. LA SENTENCIA DEL TRIBUNAL EUROPEO DE DERECHOS HUMANOS
EN EL CASO VASILIAUSKAS C. LITUANIA (GS): EL GRUPO PROTEGIDO
EN EL CRIMEN DE GENOCIDIO Y SU LESION EN EL MARCO
DEL ART. 7 DEL CONVENIO EUROPEO PARA LA PROTECCION
DE LOS DERECHOS Y DE LAS LIBERTADES FUNDAMENTALES

1. Previo a cualquier analisis sobre la Sentencia Tribunal Europeo de Derechos
Humanos (TEDH) en el caso Vasiliauskas c. Lituania [GS] (nim. 35343/05, Senten-
cia de 20 de octubre de 2015), es importarte recordar que la tragica historia de las
Republicas Bélticas a partir de la Segunda Guerra Mundial permite comprender, en
gran parte, el modo en que recogieron en sus Coédigos Penales el delito de genocidio
tras su independencia de la Unién Soviética. Aunque la concreta regulacién en estos
tres Estados no ha sido idéntica, a grandes rasgos puede afirmarse que han compar-
tido un caracter expansivo que favorecia la calificacién de genocidio de los crimenes
cometidos en aquella época, y muy especialmente de los perpetrados durante la ocu-
pacién soviética. En el asunto que ahora interesa, de hecho y por si pudiera quedar
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alguna duda, la primera norma lituana al respecto, de 9 de abril de 1992, indicaba
expresamente en su art. 2 que los asesinatos, torturas y deportaciones de habitantes
de Lituania cometidos en la ocupacién nazi y soviética se considerarian un crimen de
genocidio tal y como lo define el Derecho internacional. En otros casos, como el Codi-
go Penal estonio de 2001, se opt6 por incluir junto a los grupos protegidos que figuran
en la Convencién para la Prevencion y la Sancién del Delito de Genocidio, a quienes
«resisten la ocupacién»; previsién que no existia como tal en el posterior Cédigo Penal
lituano de 2003, que no obstante y de forma similar a la normativa letona, si incluia
en su art. 99 a los grupos «sociales o politicos» entre ellos.

2. Esta breve introduccién nos dirige, en primera instancia, hacia uno de los
temas maés intensamente debatidos desde la misma redaccién de la Convencién con-
tra el Genocidio y hasta la fecha, cual es, el conocido como «genocidio politico». Es
decir, si el exterminio de grupos politicos constituye, o no, un crimen de genocidio.
De hecho, el demandante en el caso que examinamos —miembro del Ministerio de
Seguridad del Estado y después de la no menos funesta KGB— habia sido conde-
nado por el tribunal regional de Kaunas, en febrero de 2004, por haber participado
en 1953 en el exterminio de los habitantes de Lituania que pertenecian a «un grupo
politico separado» que se resistia a la ocupacion soviética; crimen que fue calificado
como genocidio. Ahora bien, poco después el tribunal de apelaciones precisé sobre
lo anterior que los miembros de ese grupo tenian al mismo tiempo la condicién de
representantes de la nacién lituana, es decir, de un «grupo nacional»; concluyendo, en
suma, que los partisanos lituanos debian entenderse como un grupo no solo politico,
sino también a nacional y/o étnico. Es decir, dos de los grupos protegidos que expresa-
mente figuran en la Convencién contra el Genocidio. Por su parte y en lo que aqui nos
ocupa, en febrero de 2005 el Tribunal Supremo sostendria que los partisanos encarna-
ron la resistencia de la «nacién lituana» contra la ocupacion soviética. Afios después,
el Tribunal Constitucional (re)formularia lo resumido indicando que, de acuerdo con
las normas internacionales universalmente reconocidas, las acciones llevadas a cabo
contra ciertos grupos politicos y sociales lituanos podian ser consideradas genocidio
si tenfan como objeto la destruccién de quienes representaban una parte importante
de la nacién lituana, amenazando asi a la misma supervivencia de toda ella [Vasiliaus-
kas c. Lituania (GS), parrs. 30-40 y 56-63].

De este modo, de la mano de los conceptos de «grupo politico» y de extermino
«parcial o en parte» de un «grupo nacional», fueron dos las cuestiones que debi6
enfrentar la Gran Sala del TEDH en el caso Vasiliauskas. No atendiendo a su confi-
guracién o contenido actuales, sino a la consideracién del genocidio en 1953; esto es,
como ya dijimos, el afio en que se cometieron los hechos concretos. Y es que a juicio
del demandante, en cualquiera de los dos casos lo resumido habia supuesto una vio-
lacién del art. 7 del Convenio Europeo para la Proteccién de los Derechos y de las
Libertades Fundamentales (CEDH); en tanto que en esencia, se le habia aplicado una
tipificacion del genocidio que excedia de lo que el Derecho internacional considerada
como tal en aquel entonces. A este respecto, valga adelantar entonces que ademaés de
lo dicho, seria un elemento clave la general exigencia mantenida por el TEDH bajo
lo que ha venido denominando «condiciones cualitativas», como las de accesibilidad
y previsibilidad. Expresado en términos bésicos, se tratarfa de que la aplicacién del
delito en cuestién ha de ser previsible para el sujeto [véase, por ejemplo, Korbely c.
Hungria (GS), nam. 9174/02, Sentencia de 19 de septiembre de 2008, parr. 70].

3. Como es sabido, no ha sido esta la primera vez en que el TEDH ha abordado
la delimitacién del crimen de genocidio (véase Jorgic c. Alemania, nam. 74613/01,
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Sentencia de 12 de julio de 2007); tampoco la aplicacién del art. 7.2 del CEDH a esce-
narios posteriores a la Segunda Guerra Mundial (constltense, Kolk y Kislyiy c. Esto-
nia, nams. 23052/04 y 24018/04, Decision de 17 de enero de 2006, y Penart c. Estonia,
nam. 14685/04, Decision de 24 de enero de 2006). Sobre este segundo particular, tras
estas dos decisiones, ciertamente la Gran Sala asumié una postura mas restrictiva
[véase especialmente, Kononov c. Letonia (GS), num. 36376/04, Sentencia de 17 de
mayo de 2010]; pero, en cualquier caso, en la Sentencia Vasiliauskas este asunto tuvo
un protagonismo insignificante, siendo ventilado en apenas unos parrafos (en general,
parrs. 187-190, que en realidad solo refieren a la posicién anterior de la Gran Sala).
Por ello, en esta oportunidad no entraremos en esta interesante cuestién general.

4. Analizando entonces el examen que realizé el TEDH sobre el crimen de geno-
cidio, cabe también hacer una distincion a efectos expositivos, siguiendo lo sefialado
supra. En primer lugar, en lo que respecta al «genocidio politico», la posicién de la
Gran Sala se apoy6 singularmente en decisiones cercanas como la del Tribunal In-
ternacional de Justicia, esto es, en la afirmacién de que ya en el mismo proceso de
redaccion de la Convencién contra el Genocidio, fue capital la identificacién posi-
tiva de los grupos con caracteristicas especificas para decidir qué grupos se iban a
incluir y cuales, como los grupos politicos, quedarian excluidos [Caso Relativo a la
Aplicacion de la Convencion para la Prevencion y la Sancion del Delito de Genocidio
(Bosnia-Herzegovina c. Serbia y Montenegro), IC] Reports 2007, parr. 194]. Agregando
que todas las normas convencionales posteriores —hasta el Estatuto de la Corte Pe-
nal Internacional— no se habian separado de lo anterior; con lo que aunque algunos
Estados hubieran decidido criminalizar el genocidio de un grupo politico en sus leyes
nacionales, no cabia entender en ningtn caso que en 1953 ello fuese asi de confor-
midad al Derecho internacional —convencional o general— [Vasiliauskas c. Lituania
(GS), parrs. 170-175].

En este punto y en el asunto de fondo, entre las diversas posiciones criticas siem-
pre cabria recordar, a modo de sintesis, interrogantes como aquel que entre nosotros
se formulase en 1951; esto es: «¢Por qué [...] los grupos politicos de un pais pueden
ser exterminados sin que los autores de tales hechos aparezcan incriminados como
genocidas?» (MIAJA DE LA MUELA, A., «El genocidio, delito internacional», REDI, 1951,
nam. 2, pp. 376-377). No obstante, la conclusion ofrecida por el TEDH fue la gene-
ralmente admitida, y de hecho y a tenor de los votos particulares a la sentencia, no
planteé discrepancia mayor.

5. Muy diferente fue lo que podemos considerar como segunda cuestion, no solo
singularmente mas compleja sino especialmente polémica en lo particular del caso,
pues puede decirse que partié al tribunal casi en dos bloques. En lo juridico, su esen-
cia cabe dirigirla al debate acerca de los criterios que permitan fijar los limites de la
parte del grupo cuya destruccion se pretende (FERNANDEZ PACHECO, C., El genocidio en
el Derecho Penal Internacional, Valencia, Tirant lo Blanch, 2011, pp. 179-193). Parti-
cular que enlaza con el mismo sentido de la formulacién «destruir en todo o en par-
te» (ScHABAS, W. A., Genocide in International Law: The Crime of Crimes, Cambridge,
2.2 ed., Cambridge University Press, 2009, pp. 273 y ss.); y que conduce hasta la propia
concepcion general del bien juridico protegido y de su lesion; es decir, hasta el debate
acerca de si la destruccion del grupo debe ser entendida en una dimensién fisica o
biolégica (GIL GIL, A., Derecho penal internacional. Especial consideracion del delito
de genocidio, Madrid, Tecnos, 1999, pp. 160 y ss.) o también social como mantiene,
por ejemplo, parte de la doctrina alemana remitiéndose a la idea original de Lemkin
(WERLE, G. y JESSBERGER, F., Principles of International Criminal Law, Oxford, 3.% ed.,
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Oxford University Press, 2014, p. 318). En lo mas concreto y de su lado, nos enfren-
tarfamos también a lo que se ha calificado como la «<mayor controversia» en este
ambito: la interpretacién del elemento normativo «grupo nacional» (OLLE SESE, M.,
Justicia universal para crimenes internacionales, Madrid, La Ley, 2008, p. 491).

6. Con todo, la tesis sostenida por nueve de los 17 jueces de la Gran Sala vino a
mantener que, en atencion a los trabajos preparatorios y a la finalidad de la Conven-
cién contra el Genocidio, la mencién de su art. II (la intencién de destruir en parte
a un grupo nacional, en este caso) solo cabia entenderla como referida a criterios
cuantitativos, esto es, a la voluntad de exterminar una parte sustancial de grupo —en
términos numéricos—. En este punto, obviamente el TEDH era consciente del con-
junto de decisiones judiciales —cuya gran parte cita— que han puesto el acento en los
criterios cualitativos, esto es, en lo que se suele conocer como la intencién de destruir
a una «parte prominente o significativa» del grupo. Al respecto, conviene apuntar que,
al menos en mi opinién, parte de esta jurisprudencia es un tanto confusa en lo que se
refiere a la distincion y/o relacién entre la parte del grupo —o subgrupo significativo
o prominente— y el grupo en su totalidad, pero dentro del espacio ahora disponible,
baste ilustrar esta segunda postura con un par de referencias.

7. La primera, muy similar a la que suele considerarse como su inicial plasma-
cién escrita (Doc. ONU S/1994/674), la del Tribunal ad hoc para la ex Yugoslavia. A
saber: si no se cumple el criterio cuantitativo, la intencién de destruir «en parte»
puede establecerse si hay pruebas de que la destrucciéon se ha dirigido a una parte
significativa del grupo, tal como sus lideres; siendo importante en este sentido, que
la eliminacién de estas personas tenga un impacto sobre la supervivencia del grupo
como tal (Fiscalia c. Sikirica, IT-95-8, Sentencia de 3 de septiembre de 2001, parrs. 76-
77). La segunda, mas reciente y seguramente algo mas matizada, la del Tribunal In-
ternacional de Justicia, que recordé en lo que nos ocupa que: «Account must also be
taken of the prominence of the allegedly targeted part within the group as a whole» [Caso
Relativo a la Aplicacion de la Convencion para la Prevencion y la Sancion del Delito de
Genocidio (Croacia c. Serbia), ICJ] Reports 2015, parr. 142].

Ahora bien, para la mayoria del TEDH lo determinante fue que esta interpreta-
cién, sobre cuyo acierto no se manifesté expresamente, era muy posterior a 1953. De
tal suerte que a su juicio no resultaba posible entender que el exterminio de aquellos
lituanos que se oponian a la ocupacion soviética fuera encuadrable como una serie de
hechos dirigidos a destruir (parcialmente) al grupo nacional lituano. Resultando que
el demandante no podria haber previsto entonces que el asesinato de los partisanos
lituanos podria constituir un genocidio de los nacionales de Lituania; ni siquiera con
la ayuda de un abogado, aclaré. A todo ello se afiadié que ademas y en cualquier caso,
incluso si la posterior interpretacién cualitativa de los tribunales internacionales es-
tuviera ya establecida y fuera previsible en 1953, los tribunales lituanos no habian
demostrado suficientemente en lo factico, porqué o sobre qué base en aquel afio los
partisanos lituanos constituian una parte importante del «grupo nacional» [Vasiliaus-
kas c. Lituania (GS), parrs. 165-186].

Esta ultima valoracion fue singular y duramente criticada en votos disidentes
como el del Juez Kuris. Pero en la cuestion juridica general, la minoria reconoceria
que en 1953 no existia un desarrollo jurisprudencial acerca del significado de la frase
«destruir en parte», si bien, esgrimi6 algo cuyo sustento fundamental conviene ci-
tar: «The fact that judicial interpretation of the 1948 Genocide Convention took time to
develop cannot in itself mean that genocide did not occur prior to such interpretation»
(voto disidente de los Jueces Villiger, Power-Forde, Pinto de Albuquerque y Kuris,
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parr. 18). La idea capital, que como tal aparece en el voto disidente de la Juez Ziemele
(parr. 17), podria resumirse en que las decisiones judiciales que vinieron a explicitar
lo antes dicho, no se corresponderian con nuevas interpretaciones de la Convencién
contra al Genocidio, en el sentido de incorporar nuevos elementos que no estaban
presentes en ella, sino que se dieron en aquellos afios porque, en fin, fue entonces
cuando se abordé este crimen en sede judicial. Y a partir de ello, consideraron tam-
bién infundada la conclusién de que resultase imposible para el demandante prever
que estaba cometiendo un crimen de genocidio. Es decir, en lo mas concreto, la posi-
cién fue que en tanto que en aquel mismo 1953 el demandante habia declarado que
como agente del Ministerio de Seguridad del Estado compartia el objeto de exter-
minar a los miembros de la resistencia nacionalista lituana [Vasiliauskas c. Lituania
(GS), parr. 18], era probable que «un asesor legal independiente» le hubiera advertido
de que ello tenia las caracteristicas esenciales del crimen de genocidio (voto disidente
de los Jueces Villiger, Power-Forde, Pinto de Albuquerque y Kuris, parr. 30).

8. Algunos autores han sostenido que la posicién defendida por la mayoria del
TEDH responde a una suerte de «evaluacién estricta» sobre el requisito de la previ-
sibilidad, avanzando que de ello pueden derivarse diversos problemas en otros ca-
sos o instancias (SKANDER GALAND, A., «The Strasbourg Court Destroys “in part” The
Hague’s Case Law on Genocide», en htips.://kuremer.ku.edu.tr/en/strasbourg-court-des-
troys-part-hagues-case-law-genocide). Ciertamente, no cabe referir la critica hacia la
defensa de interpretaciones excesivamente expansivas cuando se trata de las impor-
tantes garantias que implica el art. 7 del CEDH, pero la postura del tribunal plantea
no pocas cuestiones espinosas. Sin duda, desde una dimensién histérica y/o politica
(véase, por ejemplo, HUMAN RIGHTS MONITORING INSTITUTE, «Is Killing Freedom Fight-
ers Genocide? Lithuania Fails to Prove Claim», en http://www.liberties.eu/en/news/
lithuania-genocide-political-group), aspecto que no se debe minusvalorar si se pres-
ta atencién al modo en que esta sentencia ha sido interpretada por algunos medios
de comunicacién rusos (véase, por ejemplo, SHAMSHIEV, A., «The European Court is
Against the Lithuanian National Myth», en http://www.rubaltic.ru/articles/lithuanian-
national-myth-27102015/); pero también y especialmente en lo juridico. Limitémonos
ahora a destacar una de ellas: Si en 1953 atin no estaban establecidos los criterios
cualitativos en lo que al genocidio respecta, ¢cuando quedaron asi determinados?
Pues si la respuesta fuera que no hasta finales de la década de los noventa del siglo
pasado, parece evidente que a todas las personas a las que se les hubiesen aplicado
por crimenes cometidos con anterioridad, se les habria violado el mismo derecho que
al demandante en el caso Vasiliauskas...

Javier CHINCHON ALVAREZ
Universidad Complutense de Madrid
http://dx.doi.org/10.17103/redi.68.1.2016.4a.05

6. LA CRISIS MIGRATORIA Y LA REINSTAURACION DE LOS CONTROLES
DE LAS FRONTERAS INTERIORES EN EL ESPACIO SCHENGEN

1. Ladenominada crisis de los refugiados ha implicado el traslado de centenares
de miles de personas desde zonas en conflicto, especialmente, aunque no exclusiva-
mente, procedentes de Siria, Iraq, Afganistan y Libia hacia la Unién Europea (UE) en
busca de proteccién internacional. Este desplazamiento se realiza sorteando innu-
merables obstaculos, en condiciones lamentables y con grave riesgo para las vidas de
los participantes. La magnitud de esta marea humana esta afectando seriamente a la
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libre circulacién de personas en el espacio Schengen (que en la actualidad comprende
un total de 26 paises: Islandia, Noruega, Liechtenstein y Suiza, ademds de todos los
miembros de la UE excepto Reino Unido, Irlanda, Chipre, Croacia, Rumania y Bulga-
ria). Es conocido que desde su entrada en vigor el 26 de marzo de 1995, el Convenio
de Aplicacion del Acuerdo Schengen (CAAS) ha supuesto, para aquellos paises que
son parte contratante, la supresion de las inspecciones fronterizas a las personas que
cruzan las fronteras interiores entre los Estados participantes y las ha trasladado a las
fronteras exteriores.

Desde su creacién se han planteado problemas respecto a la capacidad de algu-
nos paises para gestionar los flujos migratorios y se ha hecho patente la desconfian-
za respecto al control eficiente de las fronteras exteriores por determinados Estados
miembros (en teoria Bulgaria y Rumania retnen los requisitos para integrarse com-
pletamente en el espacio Schengen, pero el Consejo no se ha puesto de acuerdo para
eliminar las inspecciones fronterizas con el resto de participantes). De todas formas,
la dimensién del movimiento de personas es incomparable con cualquier situaciéon
anterior y no resiste analogia alguna. En efecto, segtin los datos suministrados por
FRONTEX (http:/frontex.europa.eu/trends-and-routes/migratory-routes-map/) —entre
los meses de enero y octubre de 2015, mas de un millén de personas han cruzado
la frontera exterior del espacio Schengen de forma irregular. De las cuales, 581.640
por la denominada ruta del Mediterraneo Oriental (provenientes de Turquia y con
destino a Grecia, Bulgaria y Chipre); 502.018 que utilizan la denominada ruta de los
Balcanes Occidentales (que tiene su origen por un lado, en los propios movimientos
migratorios de los paises balcénicos y, por otro, de migrantes de origen asiatico que
inicialmente entraron en la UE por Bulgaria y Grecia, provenientes de Turquia y cuyo
destino es, principalmente, Hungria); y 140.705 por la ruta del Mediterraneo Central
(desde el Norte de Africa, especialmente Libia, hacia Italia y Malta).

2. Esta corriente humana no se ha distribuido homogéneamente entre los paises
de la UE sino que se ha dirigido especificamente hacia un grupo concreto de Estados,
aquellos que conceden unas mejores condiciones de acogida a los solicitantes de asilo;
entre estos destacan los siguientes: Alemania (entre el 1 de enero y el 13 de octubre
de 2015 ha registrado como solicitantes de asilo a, aproximadamente, 641.500 na-
cionales de terceros Estados) y Suecia (que, aproximadamente, en el mismo periodo
de tiempo ha acogido 112.264 peticiones de asilo). El caso sueco es especialmente
significativo atendiendo a su peso demografico. Asi para datos de 2014, Suecia, que
acogio el 12,98 por 100 del total de las demandas en la UE, registraba una tasa de so-
licitudes de asilo de 8.432 por cada millé6n habitantes. Para contextualizar las cifras,
Alemania en el mismo afio, acogié un 32,36 por 100 del total, que significaba una tasa
de 2.511 solicitudes por cada millén; Italia un 10,31 por 100, con una tasa de 1.063
por millén; Francia un 10,26 por 100, con una tasa de 977 por millé6n y Hungria que
recibiendo un 6,83 por 100 del total, también realizaba un esfuerzo mayusculo al
tener una tasa de 4.331 solicitantes por millén de habitantes. En el otro extremo se
encuentran paises que tienen una tasa de solicitudes de asilo por millén de habitan-
tes extremadamente reducida, como Espafia que acogiendo al 0,90 por 100 del total
de solicitantes, le correspondia una tasa de 121 o Estonia, con una tasa de 118 por
millén de habitantes. Cierra la lista Portugal con tan solo 43 solicitudes por millén
de habitantes... (http://ec.europa.eu/dgs/home-affairs/e-library/multimedia/infographics/
index_en.htm#0801262488c180fa/c_9).

Esta desproporcion entre los Estados miembros y esta heterogeneidad de trata-
miento de las solicitudes puede derivar (y de hecho parece ser que asi se esta produ-
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ciendo) en una reduccion de la protecciéon concedida por los paises mas generosos y
solidarios.

3. Lanormativa comunitaria que regula el derecho de asilo no esta satisfaciendo
las necesidades actuales. El Reglamento Dublin (Reglamento 604/2013 del Parlamen-
to Europeo y del Consejo, de 26 de junio, aplicable desde el 1 de enero de 2014) que es-
tablece los criterios y los mecanismos para determinar el Estado miembro responsa-
ble del examen de la solicitud de proteccién internacional, y que, en esencia, implica
que la responsabilidad de examinar las solicitudes recaiga en el Estado miembro que
haya desempenado el papel mas preponderante en la entrada del solicitante en la UE
no esta funcionando adecuadamente. Adicionalmente, los Estados no estan contribu-
yendo a la correcta aplicacién de la normativa comunitaria. La Comisién ha iniciado
una bateria de recursos contra los Estados miembros por el incumplimiento de la
normativa comunitaria que regula Sistema Europeo Comun de Asilo (SECA). Efecti-
vamente, entre el 23 de septiembre y el 10 de diciembre de 2015, ha interpuesto una
cuarentena de recursos contra Estados miembros por una errénea, o por ausencia de,
transposicién de la normativa comunitaria que integra el SECA (que se afiaden a la
treintena de asuntos pendientes de resolucién ante el Tribunal de Justicia de la Unién
Europea). En concreto, merece destacarse que la Comision se ha dirigido contra 19
Estados (todos menos Finlandia, Italia, Paises Bajos, Portugal, Eslovaquia y Croacia,
ya que Irlanda, Reino Unido y Dinamarca no estan vinculados por la misma) por la
posible infraccién de la Directiva que regula las condiciones de acogida de los solici-
tantes de proteccién internacional (Directiva 2013/33 del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 26 de junio, exigible desde el 21 de julio de 2015); y ha emitido decisiones
de incumplimiento contra 18 Estados (con excepcion de Austria y los anteriormente
mencionados) por la posible contravencién de la Directiva sobre los procedimien-
tos comunes para la concesién o la retirada de la proteccién internacional (Directi-
va 2013/32 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de junio, aplicable desde el
21 de julio de 2015).

4. La imposibilidad de regular los flujos y de asumir proporcionalmente el vo-
lumen de refugiados ha provocado que algunos Estados miembros hayan reinstau-
rado las inspecciones fronterizas internas restableciendo los obstaculos al cruce de
personas en las fronteras entre los paises Schengen. Esta posibilidad esta prevista
tanto en el CAAS como en el denominado Cédigo de Fronteras Schengen (el Regla-
mento 562/2006 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 15 de marzo, por el que se
instituye un Cédigo comunitario de normas para el cruce de personas por las fronte-
ras, modificado en diversas ocasiones, la tltima de las cuales mediante el Reglamen-
to 1051/2013, de 22 de octubre).

La reintroducciéon de obstaculos fisicos a la libre circulacién de personas requiere
la satisfacciéon y el cumplimiento de varias condiciones. En primer lugar, el restable-
cimiento de los controles fronterizos tiene un caracter excepcional, es un recurso que
debe invocarse como ultima instancia, y su ejercicio esta limitado en el tiempo, se
concede por un plazo maximo de treinta dias, susceptible de ser ampliado. En segun-
do lugar, el motivo de la restauracién de los controles debe obedecer a la existencia
de una amenaza grave para el orden publico o para la seguridad interior del Estado
miembro, y la duracién de las restricciones no puede exceder a la estrictamente nece-
saria para responder la amenaza grave.

En la practica, durante los veinte afios de funcionamiento del espacio Schengen,
los paises han acudido de forma extraordinaria a esta posibilidad. En pocas ocasiones
se han impuesto los controles fronterizos; y cuando se ha hecho, en la inmensa mayo-
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ria de las ocasiones, se ha justificado por motivos relacionados con manifestaciones
de caréacter politico (reuniones de altos mandatarios en diversos foros internacionales
como las celebradas por el Consejo Europeo o reuniones de un nivel de participacién
equivalente, visitas de representantes politicos...) y siempre que ello ha tenido lugar se
han reintroducido por periodos cortos de tiempo y para unos puestos precisos y con-
cretos. De hecho, y a titulo ilustrativo, desde la entrada en vigor del Cédigo de Fron-
teras Schengen en 2006 hasta el afio 2014, inclusive, tan solo se recuperaron los con-
troles en 35 oportunidades. En la actualidad esta situacién ha variado drasticamente,
durante el segundo semestre del 2015 se han restituido en once ocasiones y media
docena de paises del espacio Schengen han repuesto las inspecciones fronterizas por
motivos relacionados con un flujo excesivo de personas transitando sus fronteras. Tal
es el caso de Noruega (desde el 26 de noviembre hasta el 26 de diciembre de 2015),
Austria (desde el 16 de septiembre, que ha ido renovando y hasta el 15 de febrero de
2016), Alemania (desde el 13 de septiembre y que ha ido renovando periédicamente,
y en la actualidad se mantiene hasta el 13 de febrero de 2016), Suecia (desde el 12
de noviembre hasta el 11 de diciembre de 2015) y Malta (desde el 9 de noviembre
hasta el 31 de diciembre de 2015) que lo imponen en todos los puestos fronterizos
con otros Estados participantes. Hungria (desde el 17 al hasta 26 de octubre de 2015)
y Eslovenia (desde el 17 de septiembre hasta el 16 de octubre de 2015) solo lo resta-
blecieron en determinados puestos fronterizos terrestres comunes. A esta situacién
de obstaculizacion de la libre circulacion de personas, se debe de afadir el aumento
y la generalizacién de los controles policiales en Francia. Estos, que evidentemente,
estan permitidos en el espacio Schengen (siempre y cuando no sean equivalentes a
una inspeccion fronteriza), han adquirido un caracter sistematico en los aledafios de
numerosos puestos fronterizos terrestres de Francia con sus vecinos europeos, tras los
terribles atentados ocurridos el 13 de noviembre en Paris.

Este camulo de circunstancias ha proyectado una visién pesimista sobre el mante-
nimiento de la libre circulacién de personas y esta planeando la posibilidad de suspen-
der la aplicacién del espacio Schengen, por la manifiesta incapacidad de sus Estados
participantes para gestionar la crisis migratoria. En este sentido, cabe recordar que el
Codigo de Fronteras Schengen (tras la revision operada por el Reglamento 1051/2013)
permite a la Comisién recomendar la restitucién de las inspecciones en las fronteras
interiores de un Estado miembro con el resto de los paises del espacio Schengen cuan-
do observe insuficiencias en el control de las fronteras exteriores, detecte deficiencias
graves y persistentes en su vigilancia o en la aplicacién correcta de los procedimientos
de retorno, y ello suponga una amenaza grave para el orden publico o para la segu-
ridad interior de la Unién Europea o de un Estado miembro. En principio el plazo
maximo de la excepcién se circunscribe a seis meses, que pueden ser prorrogados si
las carencias no se han solucionado hasta una duracién maxima de dos afios (art. 26).

5. A todo ello la UE ha empezado dar pasos para intentar mitigar la tensién
migratoria, centrandose en fortalecer las relaciones que se mantienen con terceros
Estados, origen o transito del movimiento de personas. En este sentido, especialmen-
te significativo es la (re)intensificacién y relevancia que han adquirido las relaciones
con Turquia, y que han cristalizado en la aprobacién de un Plan Conjunto de Accién
que, entre otras cuestiones, conducira en un futuro inmediato a la liberalizacién de
visados entre la UE y Turquia y a la plena aplicacién del acuerdo de readmision entre
ambos para el mes de junio de 2016 (Doc. EUCO 26/15, de 16 de octubre de 2015).
En este contexto de acentuacién de las relaciones, se celebrd, el 29 de noviembre de
2015, una reunién informal con los jefes de Estado o de Gobierno de la UE con Tur-
quia, donde se reiteraba la necesidad de cooperaciéon mutua en diversos ambitos y de
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forma especial se declaraba la reactivacién de las negociaciones con Turquia para su
adhesion a la Unién; todo ello con el compromiso europeo de proveer de asistencia
humanitaria de «forma continua e inmediata» a Turquia para ayudar a los sirios que,
temporalmente, se encuentran desplazados en territorio turco (European Union, Sta-
tements and Remarks, num. 870/15, de 29 de noviembre de 2015).

Turquia no ha sido el tnico pais al cual dirigirse para intentar reducir el conti-
nuo flujo de personas; la UE también estd dando pasos para disminuir la corriente
migratoria mediante la articulacién de un conjunto de actuaciones dirigidas a los
paises africanos. Un buen ejemplo lo constituye la reunién de los jefes de Estado o de
Gobierno de Africa y de la UE sobre migracién celebrada en La Valetta (Malta) el 12
de noviembre de 2015. En esta se adopt6 un Plan de Accién que incluia, entre otras
acciones, la creacién de un Fondo de Emergencia, que deberia financiar proyectos
en los paises africanos mas fragiles y vulnerables. Todo ello deberia confirmar que la
mejor estrategia para reducir la presién migratoria es la que incluye el didlogo y la
cooperacion con los paises de origen y de transito.

6. En definitiva, la denominada crisis de los refugiados ha puesto de manifiesto
la endeblez de las estructuras del SECA y la dificultad de articular una politica de
asilo comun entre los Estados miembros de la UE. La crisis ha constatado también
que la solidaridad dentro de la UE no es un valor en alza, y que el diferente trato que
conceden los Estados miembros a los solicitantes de asilo ponen en riesgo el funcio-
namiento de la libre circulacién de personas comunitaria. Paralelamente, esta dife-
rencia de trato esta generando, lamentablemente, una «competencia a la baja» en la
prestaciones concedidas y un endurecimiento en las condiciones de concesién; todo
ello en un contexto politico, en muchos paises miembros, que no favorece la solida-
ridad con los migrantes originarios de paises del Oriente Medio y el Norte de Africa.
En cualquier caso, la existencia de la libre circulacién de personas sin inspecciones
fronterizas entre los Estados miembros tal y como la entendemos en la actualidad,
podria estar en serio peligro.
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