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IN MEMORIAM / IN MEMORIAM

CONCEPCION ESCOBAR HERNANDEZ (1959-2025):
EJEMPLO DE RIGOR INTELECTUAL, SERVICIO PUBLICO,
COMPROMISO SOCIAL Y COHERENCIA

CONCEPCION ESCOBAR HERNANDEZ (1959-2025):
AN EXAMPLE OF INTELLECTUAL RIGOR, PUBLIC SERVICE,
SOCIAL COMMITMENT, AND COHERENCE

El Consejo de Redaccién de esta Revista le habia propuesto a la profesora
Concepcién Escobar que redactara el Editorial para este nimero, encargo
que habia asumido con la responsabilidad y espiritu de colaboracién que
siempre la caracterizaron. Sin embargo, la Revista y la comunidad cientifica
del Derecho internacional recibieron con profundo desconsuelo la noticia de
su inesperado fallecimiento el 28 de agosto de 2025. Por ello, el Consejo de
Redacciéon ha decidido convertir ese espacio no escrito en un reconocimiento
a su figura, a su trayectoria, a su dedicacién a la disciplina y a su defensa
apasionada de los intereses del Estado espafiol en el ambito internacional, de
los derechos humanos y de la justicia internacional. Quienes lo han redacta-
do —entre los que debemos destacar al profesor Jorge Cardona y a las profe-
soras Paz Andrés, Araceli Mangas y Carmen Quesada— recogen el sentir del
conjunto de colegas y amigos de la profesora Escobar.

Trayectoria académica y magisterio

Durante sus afos de estudios universitarios en la Facultad de Derecho
de la Universidad Complutense de Madrid, Concepcién Escobar fue alumna
destacada del Prof. Dr. Gil Carlos Rodriguez Iglesias —posteriormente Juez y
Presidente del Tribunal de Justicia de la Unién Europea—, con quien mantu-
vo una estrecha relacién a lo largo de su vida. Terminada la Licenciatura en
Derecho, fue discipula del Prof. Dr. D. Manuel Diez de Velasco Vallejo, enton-
ces Catedratico y Director del Departamento de Derecho Internacional Publi-
co y Relaciones Internacionales de la Universidad Complutense, con quien
inici6 su formacién investigadora como iusinternacionalista y con quien tuvo
siempre una relacién de gran afecto y confianza mutua.

https://doi.org/10.36151/RED1.77.2.1 REDI, vol. 77 (2025), 2
Licencia Creative Commons via: CC BY-NC-ND 4.0
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14 IN MEMORIAM

Realiz6 estudios de postgrado en el Institut de Hautes Etudes Internatio-
nales de Ginebra (1983-1984) y, tras haber sido profesora titular en la Uni-
versidad Complutense de Madrid (1991-1995), obtuvo su catedra de Derecho
Internacional Publico en la Universidad de Cantabria, puesto que desempendo
desde 1995 hasta 2001. En ese afio se incorporé a la Universidad Nacional de
Educacién a Distancia (UNED), obteniendo alli la catedra que ocup6 hasta
el final de su vida. Durante su desempefio en la UNED mantuvo también su
vinculacién con la Universidad de Cantabria, siendo Directora de la “Catedra
Manuel Diez de Velasco de Derecho Internacional y Europeo” desde 2011.
Su labor académica se distingui6 por el rigor en la docencia, su capacidad
formativa y su impulso decidido al desarrollo del estudio del Derecho inter-
nacional en nuestra universidad. Ademas, en la UNED asumié relevantes res-
ponsabilidades de gestién: fue decana de la Facultad de Derecho (2002-2004)
y directora del Departamento de Derecho Internacional Pablico (2013-2021).

También imparti6é habitualmente cursos de postgrado en diversas univer-
sidades espafiolas y extranjeras, en la Escuela Diplomatica, la Escuela Ju-
dicial, el Instituto Universitario General Gutiérrez Mellado y el Centro de
Estudios Politicos y Constitucionales. Cabe destacar su curso de 2019 sobre
Immunities of State Officials in International Law en el marco de los prestigio-
sos Cursos de Derecho Internacional de la Academia de La Haya. Asimismo,
participé como ponente invitada en gran nimero de congresos internaciona-
les.

Un aspecto igualmente relevante de la trayectoria de Concepcién Escobar
Hernandez fue su dedicacién a la formacién de nuevos investigadores y do-
centes. Desde sus primeros aflos en la Universidad de Cantabria y, mas tarde,
en la UNED, impulsé un grupo sélido de jévenes profesores y profesoras que
se han consolidado hoy como especialistas en Derecho internacional pablico
y en Derecho de la Unién Europea. Ese grupo, que mantiene presencia acadé-
mica en ambas universidades, constituye la escuela que deja como discipulos
y continuadores de su magisterio. A través de ellos, su influencia perdurara
en la investigacién y la docencia, proyectando hacia el futuro el rigor, la exi-
gencia y el compromiso con que ella entendié siempre el estudio del Derecho
internacional. Las casualidades del destino han querido que dos de sus dis-
cipulas, las profesoras Claribel de Castro Sanchez y Carmen Quesada Alcala,
formadas en la UNED bajo el magisterio de Concepcién Escobar Hernandez,
publiquen en la seccién de “Practica espafiola de Derecho Internacional y
Relaciones Internacionales” de este mismo ntiimero de la Revista, dedicando
ambas sus contribuciones a la memoria de su maestra.

Servicio publico y representacién internacional

Como directora de la Asesoria Juridica Internacional del Ministerio de
Asuntos Exteriores (2004-2012), represent6 con dignidad y solvencia a Es-

REDI, vol. 77 (2025), 2



IN MEMORIAM 15

pafia en multiples ambitos: la Sexta Comisiéon de la Asamblea General de
Naciones Unidas; la Asamblea de Estados Partes de la CPI; el grupo COJUR
(Grupo de expertos de Derecho Internacional Publico del Consejo de la Unién
Europea), del que fue presidenta en 2010, y el COJUR-CPI (Subgrupo de ex-
pertos sobre la Corte Penal Internacional y otros tribunales penales interna-
cionales del Consejo de la Unién Europea), que también presidié durante el
primer semestre de 2010; y el CAHDI (Comité de Asesores Juridicos de Dere-
cho Internacional Publico del Consejo de Europa), donde fue vicepresidenta
(2011-2012). Ademas, actu6 como agente del Reino de Espafia ante la Corte
Internacional de Justicia y el Tribunal Internacional del Derecho del Mar. En
todos estos escenarios, su actuacion fue modelo de defensa de los intereses
del Estado y de compromiso ético.

Entre los diversos puestos internacionales desempenados a lo largo de su
vida pueden destacarse, entre otros, su participacién en el Programa de las
Naciones Unidas para Asistencia Técnica a Guinea Ecuatorial (1995) y su
condicion de Miembro de la lista de arbitros y conciliadores a los efectos de
la Convencién de las Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar (desde 2012)
y de la Corte Permanente de Arbitraje (2008-2014 y desde 2024).

En reconocimiento de su actividad de servicio publico le fueron otorga-
das, entre otras, la Gran Cruz de la Orden del Mérito Naval, la Encomienda
de ntimero de la Orden del Mérito Civil, la Encomienda de niimero de la Or-
den de Isabel la Catélica, la Cruz de Plata de la Guardia Civil, la Medalla de
Oro de la Cruz Roja Espaifiola y la Medalla de la Escuela Diplomatica.

Dedicacién al Derecho internacional humanitario y la justicia penal
internacional

A lo largo de su trayectoria, la profesora Escobar Herndndez mostré una
atencion constante y un profundo compromiso con el Derecho internacional
humanitario (DIH) y la proteccién de las victimas de conflictos armados. Fue
miembro activo, y directora hasta 2024, del Centro de Estudios de Derecho
Internacional Humanitario de Cruz Roja Esparfiola, ejerciendo labores de in-
vestigacion, docencia y difusién en defensa de los principios del DIH, conven-
cida de que su vigencia practica constituye un pilar esencial de la humanidad
en la guerra. Su voz en este campo reforzaba la continuidad de una tradicién
doctrinal espafiola comprometida con la defensa de la persona frente a la
violencia armada.

Desde su posicién en el COJUR-CPI impulsé el apoyo a la Corte Penal
Internacional de manera muy activa. Siempre con la Corte Penal Internacio-
nal en su corazén, ademas de ser miembro de la Delegacién espariola en la
Conferencia Diplomatica de Plenipotenciarios de las Naciones Unidas sobre
el Estatuto de la Corte Penal Internacional (1998), fue Jefa y Jefa Adjunta de
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la Delegacién espafiola en la Asamblea de los Estados Partes de la Corte Penal
Internacional (2004, 2005, 2006, 2007, 2008, 2009 y 2010). También fue Jefa
Adjunta de la Delegacién espaiola y Presidenta del Comité de Redaccién de
la Conferencia de Revisién del Estatuto de Roma en Kampala (2010).

Jugdé un papel clave en el proceso institucional de Espafia hacia la justicia
penal internacional. Particip6 en el Grupo de Trabajo Interministerial para el
desarrollo legislativo del Estatuto de la Corte Penal Internacional (2000-2002)
y formé parte del grupo encargado del seguimiento del Estatuto (1998-2003).

En el plano profesional, en mayo de 2025 fue presentada por el Gobierno
de Espafia como candidata a jueza de la Corte Penal Internacional para las
elecciones de 2026. Esa candidatura, con la que estaba muy ilusionada, cons-
tituia el reconocimiento a una carrera volcada en el estudio y la practica del
Derecho internacional penal y humanitario, asi como la culminacién natural
de una trayectoria en la que confluyeron la academia, el servicio al Estado y
la accién multilateral en Naciones Unidas.

Contribucioén a la accién codificadora en Naciones Unidas

En 2011 fue elegida miembro de la Comisién de Derecho Internacional
(CDI) de la ONU, siendo reelegida posteriormente. Desde 2012 asumié como
Relatora Especial el tema “Inmunidad de jurisdiccién penal extranjera de los
funcionarios del Estado”, bajo cuya direccién se elaboraron ocho informes
(2012-2021) y se logré que en 2022 se aprobara en primera lectura el proyec-
to de articulos. Su trabajo en esta materia es, sin duda, uno de los principales
legados de su referencia profesional.

Una producciéon académica relevante

La profesora Escobar Hernandez deja una huella editorial considerable.
Coordind, tras el fallecimiento del profesor Diez de Velasco, la edicién de su
manual Instituciones de Derecho Internacional Piblico, contribuyendo a pre-
servar esa obra histérica en la formacién juridica.

En el ambito del Derecho de la Unién Europea, dirigié manuales esen-
ciales como Instituciones de Derecho Comunitario (2006) e Instituciones de
la Unién Europea (2012 y 2020). En el momento de su fallecimiento se en-
contraba preparando una nueva edicién de este tltimo. Estas obras, junto a
sus Catedras Jean Monnet, plasman su europeismo académico como parte
fundamental de su ejercicio profesional.

Sus principales lineas de investigacién se orientaron hacia los derechos
humanos, el Derecho internacional humanitario, los tribunales internacio-
nales y el Derecho de la Unién Europea, ambitos en los que publicé exten-
samente, participé en numerosos proyectos de investigaciéon (como inves-
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tigadora principal o miembro del equipo de investigacién). y en los que su
magisterio dejé huella. De entre su prolifica obra, cabe destacar la colabora-
cién con esta Revista Espariola de Derecho Internacional a lo largo de mas de
dos décadas, con articulos como: “Algunos obstaculos en el proceso de cons-
titucién efectiva de la Corte Penal Internacional: la Resolucién 1422 (2002)
del Consejo de Seguridad y sus efectos en relacién con el Estatuto de Roma”
(REDI, 2002, vol. 54, nam. 2, pags. 999-1004); “La posicién del Reino de
Espaiia en el procedimiento consultivo: una aproximacién general” (REDI,
2011, vol. 63, nam. 1, pags. 11-27); “Ucrania y la Corte Penal Internacional:
una oportunidad para la Corte y para la lucha contra la impunidad” (REDI,
2022, vol. 74, nam. 2, pags. 57-76) y, en fecha muy reciente, “Una estrategia
judicial para la Franja de Gaza” (REDI, 2024, vol. 76, num. 1, pags. 297-305).
Ademas, ejerci6 la coordinacién de la seccion de “Jurisprudencia en materia
de Derecho Internacional Pablico” entre 2001 y 2005.

Compromiso publico y con la sociedad

Desde 2018 formé parte del Patronato de Ayuda en Accién, contribuyendo
a la actualizacién de su c6digo de buen gobierno y mostrando la coherencia
entre su vida profesional y su sensibilidad hacia la justicia social.

Su compromiso con la difusién practica del Derecho internacional huma-
nitario se reflej6 en su intensa colaboracién con la Cruz Roja Espafiola, en
cuyo Centro de Estudios de Derecho Internacional Humanitario ejercié una
labor destacada de formacién y concienciacién. Desde alli promovié semina-
rios, cursos y debates —como los dedicados en los tltimos afios al impacto
humanitario de los conflictos en las ciudades— que trasladaron al espacio
publico los valores de proteccién y humanidad que el Derecho internacional
humanitario encarna. Con esta vertiente de su actividad se mostré, mas alla
de la académica y la institucional, como una jurista convencida de que el
Derecho internacional debe estar al servicio de las personas mas vulnerables.

Desde 2007 fue académica correspondiente de la Real Academia de Ju-
risprudencia y Legislacion y, en abril de 2025, fue nombrada miembro de la
Seccién de Derecho Publico de la Comisién General de Codificacién. Igual-
mente fue miembro activo del Consejo Cientifico del Real Instituto Elcano de
Estudios Internacionales y Estratégicos desde 2003 hasta 2022 y, desde 2023,
de su Consejo de Asesores, donde también desplegé una amplia actividad.

Su admirable dimension humana

Quienes compartieron con Concepcién Escobar Hernandez la vida acadé-
mica e institucional destacan también sus cualidades humanas. Fue amiga de
sus amigos, persona generosa y siempre atenta con todos. Tenia la virtud de
escuchar con paciencia y de dedicar el tiempo necesario, en particular a los
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mas jévenes, a quienes ofrecia orientacién y apoyo sin reservas. Fue constan-
te su preocupacién por abrir espacios de aprendizaje: llevé con frecuencia a
profesoras y profesores jovenes a actividades internacionales —sesiones de la
Comisién de Derecho Internacional, conferencias multilaterales, reuniones
en foros especializados— para que pudieran conocer de primera mano lo que
estudiaban en los libros. Esa actitud de inclusién y de promocién de las nue-
vas generaciones constituye otra faceta de su personalidad, tan importante
como sus publicaciones o sus responsabilidades institucionales.

Un legado perdurable

El fallecimiento de Concepcién Escobar Herndndez a los 65 afos deja un
vacio tanto en la academia como en la escena internacional y diplomaética. Se
fue pronto, pero tuvo tiempo de hacer tanto que para muchos serian necesa-
rias varias vidas para imitarla. En todo caso, su legado perdura: en sus publi-
caciones, en la doctrina de la CDI, en la promocién del DIH y en el ejemplo
de coherencia entre saber, servicio e implicacion social.

Concepcién Escobar Hernandez sera recordada como una jurista de rigor,
claridad intelectual y compromiso inquebrantable con Espaiia, con el proyec-
to europeo, con la justicia internacional y con los principios humanitarios.
Quizéas hay una idea que subyace a toda la trayectoria de Concepcién Escobar
y es su compromiso en multiples ambitos relevantes, siempre con el faro de
los derechos humanos y la lucha contra la impunidad. Su ejemplo seguira
inspirando a la comunidad internacionalista espafiola y a todos los que creen
en la fuerza del Derecho internacional como instrumento de paz y de pro-
teccién de la dignidad humana.
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SUMARIO: 1. INTRODUCCION. 2. METODOLOGIA. 3. LA CAPACIDAD DE INFLUENCIA DE
LOS ANEV EN EL RESTO DE LOS ACTORES INTERNACIONALES. 4. LOS ANEV EN EL
CAMPO DE LA SEGURIDAD INTERNACIONAL. 4.1 La evolucién y el impacto del terroris-
mo en el siglo XXI. 4.2 La evolucién e impacto del crimen organizado. 5. CONVERGENCIA
ENTRE TERRORISMO Y CRIMEN ORGANIZADO. 6. CONCLUSIONES.

1. INTRODUCCION

El fin de la Guerra Fria impuls6 un crecimiento significativo de los Acto-
res No Estatales (ANE), hecho que supuso un verdadero desafio para inte-
grar sus actividades en la dindmica de la sociedad internacional, ya que esta
atravesaba un ciclo de profundos cambios sistémicos que transformaron sus
estructuras y dindmicas internas. No pretendemos afirmar que este aumen-
to de los ANE sea consecuencia directa del fin de la bipolaridad puesto que
en épocas pasadas sus acciones han tenido una actividad destacada, aunque
con un impacto poco resefiable e inmediato en la escena global. A modo de
ejemplo, el movimiento abolicionista, las sufragistas y los grupos pacifistas
dejaron huella en un espacio politico y territorial concreto, aunque, con el
paso del tiempo, sus logros se extendieron a otros espacios regionales e in-
ternacionales. El hecho diferenciador es que, en las tltimas décadas, las ac-
tividades de los ANE traspasan las fronteras y, en ciertos casos, erosionan las
competencias de los Estados en arenas tradicionales como la soberania, el
monopolio legitimo de la violencia, la proteccién de la poblacién y el control
del territorio.

En este sentido, los ANE transnacionales realizan una actividad con un
impacto relevante en las dinamicas del resto de actores internacionales.
Dada su rica diversidad, no podemos analizarlos como si fuesen un actor
homogéneo a partir del cual podamos establecer conclusiones validas, sino
que su conformacion es muy rica y diversa', con objetivos dispares, recursos
desiguales, estrategias de accién disimiles, etc. Su diversidad y alcance los
convirtieron en actores clave en multiples ambitos internacionales, desde la
economia y la politica hasta la seguridad y los derechos humanos. Sin embar-
go, integrarles en la l6gica de la sociedad internacional representa un desafio
tedrico, politico y juridico.

Tras mas de tres décadas desde el final de la Guerra Fria continuamos con
un cierto desconcierto en cuanto a la comprensién y la incorporacién de los
ANE al debate teérico y juridico en las Relaciones Internacionales y el De-
recho Internacional publico. Se asume su presencia y actividad, pero cuesta
incorporarlos a la reflexién epistemolégica como actores influyentes en el
escenario internacional generando un cierto desconcierto en aquellos postu-

! Véase PRADO PEREZ, Ruth, “La reconfiguracién de los conflictos armados en las relaciones
internacionales: la internacionalizacién del conflicto de Siria”, Revista Mexicana de Ciencias Politicas y
Sociales. Universidad Nacional Auténoma de México Nueva Epoca, ntim. 224, 2015, pp. 187-220; BAR-
BE IZUEL, Esther, Relaciones Internacionales, 4* edicién, Tecnos, Madrid, 2020.

REDI, vol. 77 (2025), 2



IMPACTO DE LOS ACTORES NO ESTATALES VIOLENTOS EN LA SEGURIDAD... 21

lados que, aunque reconociendo su existencia, no dan la suficiente importan-
cia al impacto real que este tipo de actor tiene en el orden internacional. La
globalizacion, el auge de la economia digital y la reconfiguracién del poder
entre Estados y actores transnacionales alteraron las dindmicas tradiciona-
les de gobernanza, seguridad y cooperacion. Estos cambios redefinieron los
equilibrios de poder, desdibujando los limites entre lo puablico y lo privado y
generaron nuevos desafios en la regulacién y coordinaciéon de las relaciones
internacionales.

Entre los internacionalistas, el analisis de los ANE adquirié un notable
protagonismo que se tradujo en la publicacién de una plétora de estudios
que vieron la luz tras el fin de la Guerra Fria. En una primera aproxima-
cién, Robert Keohane y Joseph Nye analizan el rol de los actores transna-
cionales lo que deriva en una interdependencia compleja entre Estados y los
ANE?2. Por su parte Susan Strange o David Held explican como los Estados
han perdido poder frente a ANE, especialmente en la economia global®. De
otro lado, autoras como Margaret Keck y Kathryn Sikkink, Anne-Marie Sl-
aughter y Thomas Risse argumentan cémo los actores transnacionales, los
movimientos sociales y las Organizaciones No Gubernamentales tienen un
potente impacto y estan reconfigurando la gobernanza global mediante redes
de cooperacion®. Y en el campo de la seguridad internacional, Mary Kaldor o
Peter Singer, por citar sélo algunos ejemplos, abordan el papel de los ANE en
los conflictos armados contemporaneos®.

Para el propdsito de esta publicacién, es fundamental clasificar a los ANE
segin su naturaleza legal o ilicita. De un lado, nos encontramos con los que
operan dentro de los marcos normativos y contribuyen al desarrollo de la so-
ciedad internacional y, de otro lado, los que actiian al margen de la legalidad,
participando en actividades delictivas, criminales y terroristas que socavan
la estabilidad global. En relacién con este segundo grupo, los Actores No
Estatales Violentos (ANEV), dada su ilegalidad y violencia, su actividad se de-
sarrolla al margen del sistema multilateral de seguridad y mantenimiento de
la paz y del Derecho Internacional publico, instituciones que, por otro lado,
reconocen su incidencia en la seguridad internacional actual, como subrayan
numerosos informes de las Naciones Unidas relacionados con la seguridad

2 Véase KEOHANE, Robert O. y NYE, Joseph S., Power and Interdependence, Pearson, London, 1977.

3 Véase STRANGE, Susan, The Retreat of the State: The Diffusion of Power in the World Economy,
Cambridge University Press, London, 1996; HELD, David, Global Transformations, Stanford University
Press, New York, 1999.

4 Véase KECK, Margaret y SIKKINK, Kathryn, Activists Beyond Borders: Advocacy Networks in
International Politics, Cornell University Press, New York, 1998; SLAUGHTER, Anne-Marie, A New
World Order, Princeton University Press, New York, 2004; RISSE, Thomas, The Power of Human Rights.
International Norms and Domestic Change, Cambridge University Press, London, 1999.

5 Véase KALDOR; Mary, New and Old Wars: Organized Violence in a Global Era, Polity Press, Cam-
bridge, 2006; SINGER, Peter, Corporate Warriors: The Rise of the Privatized Military Industry, Cornell
University Press, New York, 2003.
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en todas sus vertientes y un nutrido nimero de resoluciones de su Consejo de
Seguridad y, también, de su Asamblea General.

A lo largo de la historia ha sido usual la presencia de grupos armados al
margen de los ejércitos convencionales estando regulada su presencia por
el Derecho internacional —mercenarios o soldados de fortuna— pero, en las
ultimas décadas “es espectacular el incremento cuantitativo y cualitativo que
han experimentado estos actores y su capacidad para poner en tela de jui-
cio el monopolio estatal del uso legitimo de la violencia, hasta el punto que
han alterado sustancialmente el escenario bélico”®. Efectivamente, el fin de
la Guerra Fria trajo consigo un incremento considerable de la accién de los
ANEYV, fundamentalmente en los espacios huérfanos del control de las insti-
tuciones estatales. Por citar sélo algunos ejemplos, los atentados perpetrados
por la organizacién terrorista Al Qaeda contra las embajadas de Estados Uni-
dos en Kenia y Tanzania (1998), el ataque suicida contra el destructor USS
Cole (2000) en aguas yemenies o los atentados contra el Word Trade Center
(1993 y 2001) muestran la relevancia que adquieren estos actores violentos
en la escena internacional.

El fin de la bipolaridad abre un nuevo abanico de dindmicas y actores que
adquieren una mayor relevancia en las cuestiones internacionales y que exi-
gian un mayor compromiso epistemolégico y ontolégico. Los cambios en los
conflictos, la aparicién de una sociedad interconectada mas alla de las fron-
teras estatales y una globalizacién econémica y financiera sin apenas control
gubernamental obligaron a abrir el foco analitico e incluir otro tipo de enfo-
ques y unidades de analisis. En este sentido, la acciéon de los ANEV es cada
vez mas determinante y, por tanto, han de tenerse en cuenta para combatir
los efectos de sus actividades: desestabilizacion, corrupcién, inseguridad,
violacién de los derechos humanos, etc.

En la actualidad, la accién de los ANEV se relaciona directamente con los
efectos de la globalizacién, la desglobalizacién, la revolucién tecnolégica y
la fragilidad de los Estados. En primer término, la globalizacién ha aparta-
do —aunque sea levemente— al Estado de los campos de accién destinados
a garantizar la seguridad nacional, regional e internacional’. Como resulta-
do de esto, las amenazas a la seguridad nacional se han diversificado y no
provienen unicamente de otro Estado. A modo de ejemplo, el concepto de
seguridad humana trae consigo la superacion de la nocién tradicional de se-
guridad, ligada a la supervivencia del Estado y proporciona una nueva ruta

¢ JORGE URBINA, Julio, “Actores No Estatales y externalizacién de las funciones militares en los
conflictos armados: los contratistas privados ante el derecho internacional humanitario”, ACDI, vol. 8,
2015, p. 45.

7 LABORIE IGLESIAS, Mario, “Actores armados no estatales y modelo de Estado”, en MINISTE-
RIO DE DEFENSA, Actores Armados No Estatales. Retos a la Seguridad Global, Cuadernos de Estrategia
del Ministerio de Defensa de Espafa, Madrid, 2011, pp. 27-64.
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para garantizar la paz y prevenir la violencia®. Cabe decir que algunas autoras
identifican a los ANEV como los lados oscuros de la globalizacién®. En esta
linea, el enfoque centrado en la seguridad estatalizada se amplia hasta una
humanizacion de la seguridad, de tal forma que el individuo adquiere una
mayor relevancia en los procesos securitarios.

En segundo término, la desglobalizacion implica una vuelta a la vision
estatocéntrica de las relaciones internacionales, pero sin seguir unos marcos
regulatorios aceptados y a través de comportamientos antisistema que rehu-
yen de las instituciones multilaterales generando tensién e incertidumbre.
No obstante, este retorno al estatocentrismo no puede ignorar la influencia
que han adquirido los ANE y los ANEV en las relaciones internacionales,
cémo su actividad es cada vez mas independiente y cémo condicionan el pro-
ceso de toma de decisiones intraestatales. Por ejemplo, en palabras de Carlos
Fernandez Liesa, “No cabe duda de la importancia que debe darse a los ANE
en la codificacion y el desarrollo progresivo del Derecho internacional (...)
en la medida en que son motores de transformacién del Derecho internacio-
nal”’'®, aunque, cabe resaltar que este hecho no les otorga per se la categoria
de sujetos de derecho internacional.

En tercer lugar, la revolucion tecnoldgica permite la interconexién entre
diversos ANEV para operar en el campo internacional y llevar a cabo sus
actividades ilicitas sin apenas controles gubernamentales'!. En la actualidad,
las organizaciones del crimen internacional, por ejemplo, han modificado
sus estrategias organizativas debido a las posibilidades que le otorgan las tec-
nologias de la comunicacién. De acuerdo con Gabriel Martinez Valera “Hoy
las redes criminales son fluidas, creando nuevas alianzas con otras redes al-
rededor del mundo y participando en una amplia gama de actividades ilici-
tas, incluyendo ciberdelincuencia y proporcionando apoyo al terrorismo”!2.
Incluso, gracias a la tecnologia actual y a las nuevas herramientas de comu-

8 BARBE, IZZUEL, Esther y PERNI, Orietta, “Mas alla de la seguridad nacional”, en DE CUETO,
Carlos y JORDAN, Javier, Introduccion a los estudios de seguridad y defensa, Editorial Comares, Grana-
da, 2001, pp. 3-34.

® Véase ROCHA HERRERA, Monica, “Usurpadores del Estado de la Posguerra Fria: Actores No
Estatales y Violencia Organizada en la Era de la Globalizacién o Desorden Global”, en URENA-SAN-
CHEZ, Ivan, Actores internacionales contempordneos Normatividad y Poder en las Relaciones Internacio-
nales, Tirant lo Blanch, Valencia, 2019, pp. 339-379; BARBE IZUEL, Esther, op. cit.

10 FERNANDEZ LIESA, Carlos Ramén, “Sujetos de Derecho y actores no estatales: cuestiones de
Derecho internacional”, Anuario Espariol de Derecho Internacional, vol. 34, 2018, p. 112.

1 Véase CALVILLO CISNEROS, José Miguel, “The Technological 4.0 as a Factor of Change in the
World Order,” en HERNANDEZ MARTINEZ, David y CALVILLO CISNEROS, José Miguel, Interna-
tional Relations, and Techonological Revolution 4.0. World Order, Power and New International Society,
Springer, Switzerland, 2024, pp. 25-38; DIAZ MATEY, Gustavo, “Non-State Actors and Techonological
Revolution: Organized Crime and International Terrorism”, en HERNANDEZ MARTINEZ, David y
CALVILLO CISNEROS, José Miguel, International Relations, and Techonological Revolution 4.0. World
Order, Power and New International Society, Springer, Switzerland, 2024, pp. 89-106.

12 MARTINEZ VALERA, Gabriel, “Actores no estatales en la zona gris. Las organizaciones de ca-
racter violento y crimen organizado transnacional”, Instituto Espafiol de Estudios Estratégicos (IEEE),
Ministerio de Defensa de Espaiia, vol. 25, 2018, p. 30.
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nicacién, los ANEV pueden establecer simulaciones replicables en contextos
reales, como por ejemplo, las que se desarrollan en el metaverso como espa-
cio de simulacién de comportamiento y creadores de opinién's.

Por ultimo, la fragilidad de los Estados redunda directamente en la apari-
cién de grupos ilicitos que ven un espacio idéneo para realizar acciones vio-
lentas. Los ANEV transnacionales poseen la capacidad suficiente para con-
trolar espacios geograficos que les sirven como bases de operaciones. Desde
estos puntos estratégicos, disefian acciones violentas, ejercen control sobre
gobiernos y establecen lazos de cooperacién con otras organizaciones violen-
tas'*. Aunque estas organizaciones puedan tener objetivos distintos, compar-
ten una metodologia violenta para alcanzar sus metas, lo que los lleva a es-
tablecer vinculos asociativos para reducir costes y maximizar sus beneficios.

Estos cuatro elementos mantienen una relacién reciproca de la que no po-
demos alejarnos para comprender, con el mayor rigor posible, la naturaleza y
el impacto de los ANEYV en la seguridad internacional. El objetivo de esta pu-
blicacién es analizar el impacto de los ANEV en la dindmica de las relaciones
internacionales y la seguridad global, con especial atencién a su influencia
en otros actores legales, su papel en el terrorismo y el crimen organizado, asi
como las interconexiones entre estas amenazas transnacionales.

2. METODOLOGIA

Para la elaboracién de este articulo se adopta una metodologia cualitativa
basada en el analisis teérico y documental con el objetivo de examinar el im-
pacto de los ANEYV en la seguridad internacional contemporanea. Se recurre
a una revisién bibliografica exhaustiva de fuentes académicas, informes ins-
titucionales —especialmente de organismos internacionales como Naciones
Unidas— y literatura especializada en relaciones internacionales, estudios de
seguridad y crimen transnacional.

El analisis se estructura en torno a un enfoque multidisciplinario, que
combina elementos de las Relaciones Internacionales, el Derecho Internacio-
nal pablico y los Estudios Estratégicos con el fin de ofrecer una comprensién
integral del fenémeno. Asimismo, se incorporan estudios de caso represen-
tativos de organizaciones terroristas y criminales que operan en contextos
de fragilidad estatal, como los Taliban, el Estado Isldmico, Boko Haram o
Al-Shabaab. Estos casos permiten ilustrar las dindmicas concretas de con-
vergencia entre terrorismo y crimen organizado, asi como su impacto en la
estabilidad regional e internacional.

13 Véase CALVILLO CISNEROS, José Miguel, “Metaverso y seguridad internacional: riesgos y po-
tenciales amenazas”, Barataria. Revista Castellano-Manchega de Ciencias Sociales, vol. 35,2024, pp.1-14.

4 MARRERO ROCHA, Inmaculada, “Global system dynamics in the relationships between orga-
nized crime and terrorist groups,” en RUGGIERO, Vincenzo, Organized crime and terrorist networks,
Routledge, New York, 2020, pp. 100-116.
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Se emplea también un enfoque comparativo y longitudinal para observar
la evolucién de la actividad de los ANEV entre 1991 y 2020, con especial énfa-
sis en el analisis de datos empiricos provenientes de bases reconocidas como
la Global Terrorism Database (GTD). Se fija el 2020 como fecha de cierre de la
acotacién temporal debido a que, de momento, no se disponen datos oficiales
y fiables posteriores a esta fecha. La seleccion de datos cuantitativos permite
complementar el andlisis cualitativo, proporcionando una base sélida para
identificar patrones, intensidades y tendencias en la actividad violenta de es-
tos actores. Finalmente, la metodologia utilizada nos permite, no solo des-
cribir el fenémeno de los ANEV, sino también reflexionar sobre su transfor-
macién estructural y estratégica en el contexto de la sociedad internacional.

3. LA CAPACIDAD DE INFLUENCIA DE LOS ANEV EN EL RESTO DE
LOS ACTORES INTERNACIONALES

Al abordar el impacto de los ANEV en la sociedad internacional, dado que
sus actividades se enmarcan en el campo de lo criminal, surge la pregunta
de si realmente pueden considerase actores internacionales. La literatura en
este aspecto es rica y variada existiendo un consenso en considerar a los ac-
tores internacionales como unidades que ejercen una influencia en el resto
de los actores que conviven en la sociedad internacional independientemente
de si su actividad es licita o ilicita. En este sentido, Esther Barbé define a los
actores internacionales como “unidad del sistema internacional que goza de
habilidad para movilizar recursos que le permiten alcanzar sus objetivos, que
tienen capacidad para ejercer influencia sobre otros actores del sistema y que
goza de cierta autonomia”!'>. Marcel Merle incide en que “estos actores deben
ejercer una influencia en otros actores del sistema internacional”'®. Asumien-
do, por tanto, que para ser considerado actor internacional deben tener cierta
influencia en el resto de los actores del sistema tenemos que “determinar,
de alguna forma, su relevancia dentro del sistema”!” y que sus acciones se
desarrollen en el &mbito transnacional. Asi, en la linea de Carlos Fernandez
Liesa: “Los ANE de trascendencia para el orden internacional son aquellos
que realizan un papel de naturaleza transnacional”'® influyendo en el funcio-
namiento del sistema mundial. Este tipo de actores realizan una actividad de
caracter transnacional y, por tanto, con un impacto relevante en las dindmi-
cas del resto de actores internacionales.

15 BARBE IZUEL, Esther, op. cit., p. 191.

e MERLE, Marcel, Sociologia de las Relaciones Internacionales, Alianza Editorial, Madrid, 1991,
p. 341,

17 MOYA MARTINEZ, José Antonio y CALATRAVA GARCIA, Adolfo, “La importancia de los actores
transnacionales: empresas multinacionales, terrorismo, crimen organizado”, en HERNANDEZ MAR-
TINEZ, David y CALATRAVA GARCIA, Adolfo, Poder y Orden Mundial en el siglo XXI. Una visién desde
las Relaciones Internacionales, JB Bosch Editor, Barcelona, 2024, p. 186.

18 FERNANDEZ LIESA, Carlos, op. cit., p. 87.
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Los ANEV acttian en la clandestinidad, hecho que no resta valor en cuanto
ala influencia que tienen en la sociedad donde habitan y operan. En efecto, la
accion de los ANEV tiene un impacto negativo en las cuestiones que afectan
al orden internacional porque sus actividades transnacionales condicionan la
estabilidad, la seguridad, el desarrollo y el fortalecimiento de las institucio-
nes de gobierno de las comunidades donde operan que estan caracterizadas
por ser, ya de por si, profundamente inestables.

Las ultimas décadas nos han mostrado una serie de acontecimientos que
aseveran el impacto de los ANEV en un orden internacional que se encuentra
en transiciéon'® y cémo estos actos violentos han derivado en un cambio de
estrategia por parte de los actores hegemoénicos y de los grupos sociales en
general. La Estrategia Nacional Militar de los Estados Unidos (2011) alerta-
ba de la influencia de estos actores ilicitos y, esta tendencia, ha sido seguida
por la mayoria de los Estados que identifican este tipo de actividades ilegales
como riesgos globales, a lo que Ulrich Beck se referia como “la sociedad del
riesgo mundial”?., Pero no solamente los Estados han modificado sus pautas
de comportamiento generando nuevas estrategias de seguridad y normas de
conducta. Por ejemplo, los atentados terroristas del 11 de septiembre de 2001
(118), perpetrados por un actor terrorista privado —Al Qaeda— tuvo un im-
pacto mundial en cuanto al disefio y construccion de politicas antiterroristas,
pero, ademas, supuso la aparicién de un abanico de normas que condiciona-
ron el dia a dia de la ciudadania global: normativa en aeropuertos, comprar
un teléfono movil, control de pasaportes, etc. Al mismo tiempo, supuso un
extraordinario ejercicio de cooperacién entre Estados para construir una red
destinada a compartir informacién de caracter policial y de inteligencia con
el fin de evitar nuevos atentados terroristas de la magnitud del 118S.

Por otro lado, las actividades del crimen organizado condicionan la ac-
cién de los gobiernos y tiene un impacto muy negativo para la vida de las
personas. De acuerdo con el Informe publicado por la Oficina de las Naciones
Unidas contra la Droga y el Crimen (UNDOC en sus siglas en inglés) Global
Study on Homicide 2023: “Cerca del 40% de los homicidios estan conectados
con organizaciones del crimen o con la violencia relacionada con bandas. En-
tre 2015 y 2021 las organizaciones del crimen causaron alrededor de 700.000
muertes”?!, aproximadamente 100.000 muertes anuales, cifra comparable a
las victimas generadas por los conflictos de alta intensidad.

A pesar de que los grupos terroristas y las organizaciones del crimen in-
ternacional acttien al margen de la ley, sus acciones tienen consecuencia para

19 CALATRAVA GARCIA, Adolfo y CALVILLO CISNEROS, José Miguel, El Orden Mundial en Tran-
sicion, Dykinson, Madrid, 2023.

20 BECK, Ulrich, La sociedad del riesgo mundial. En busca de la seguridad perdida, Paidés: estados
y Sociedad, Barcelona, 2008, p. 28.

21 OFICINA DE LAS NACIONES UNIDAS CONTRA LA DROGA Y EL CRIMEN (UNDOC), “Global
Study on Homicide 2023”, Naciones Unidas, Viena, 2023.
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el mantenimiento de un cierto orden internacional. En la actualidad, algunos
analistas militares “reconocen que los ANEV tienen la suficiente capacidad
para crear su propio Estado o para afianzar su liderazgo en una zona y en una
poblacioén, sin ser proxy de ningtin Estado méas poderoso”?2. Actores como el
Estado Islamico (Daesh), Hezbollah en el Libano, los Taliban o Hayat Tahrir
al-Sham (HTC) en Siria, por citar algunos ejemplos, confirman esta hipétesis,
ya que su accion politica y violenta les ha permitido ejercer un control efecti-
vo sobre un territorio y su poblacién, demostrando, asi, que poseen la fuerza
necesaria para imponer su autoridad.

En efecto, aunque los ANEV carecen de territorio, hecho que los dife-
rencia fundamentalmente de los Estados, se han producido experiencias de
control efectivo de territorio como las del Estados Islamico de Irak y el Le-
vante en parte de Irak y Siria y con capital en Ragqa entre 2014 y 2017, Boko
Haram en el norte de Nigeria, el Estado Islamico en Africa Occidental (EIAO)
en una parte significativa de la regién del Sahel o HTC adquiriendo el poder
politico en Siria tras el derrocamiento del régimen de Al Asad, aunque in-
mediatamente suspendieron la actividad de la organizacién terrorista para
afianzarse en el poder y contar con la necesaria legitimad internacional. Por
otro lado, organizaciones terroristas globales como Al Qaeda y numerosas
organizaciones terroristas de caracter regional tienen capacidad para deses-
tabilizar gobiernos e imponer administraciones paralelas en los territorios
que controlan.

En definitiva, los ANEV, a pesar de actuar fuera de la ley y carecer de un
territorio propio, ejercen una influencia significativa en el comportamiento
del resto de los actores de la sociedad internacional. Su capacidad para con-
trolar territorios y poblaciones, desestabilizar gobiernos y establecer admi-
nistraciones paralelas demuestra su relevancia como actores internacionales.
Estos grupos no solo desafian el orden establecido, sino que también obligan
a los Estados y a la comunidad internacional a adaptar sus estrategias de
seguridad y politicas antiterroristas. La existencia y las acciones de los ANEV
subrayan la necesidad de una respuesta coordinada y eficaz para mitigar su
impacto negativo en la estabilidad global.

4. LOS ANEV EN EL CAMPO DE LA SEGURIDAD INTERNACIONAL

La relevancia de los ANEV para el andlisis de las relaciones internaciona-
les en general esta vinculado a sus caracteristicas en torno a tres factores: a)
el territorio; b) los recursos financieros y humanos; y ¢) la identidad-valores.
En primer lugar, los ANEV, ya sean organizaciones del crimen o grupos te-
rroristas, pueden controlar parte del territorio de un Estado e incluso llevar
a cabo algunas actividades propias de un gobierno legitimo o, simplemente,

2 MARTINEZ VALERA, Gabriel, op. cit., p. 6.
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utilizar ese territorio como base de sus operaciones violentas. Teniendo un
espacio donde influir, los ANEV pueden desarrollar actividades ilicitas a ni-
vel regional y/o internacional de forma, méas o menos, organizada, lo cual
tiene efectos importantes en el espacio internacional?’. En este sentido, la
fragilidad de los Estados es un reclamo para este tipo de actores, que ven un
espacio adecuado para operar y corromper a las autoridades politicas. Los
efectos son muy perjudiciales puesto que funcionan como contaminantes de
otros Estados o comunidades, generan un sistema econémico subterraneo y
son una seria amenaza a la seguridad del entorno.

Seria atrevido hablar de nuevo paradigma en torno a las cuestiones de
seguridad internacional, pero los ANEV del siglo XXI ejercen una influencia
mayor que en épocas pasadas en relacion con las cuestiones securitarias. En
algunas regiones, sobre todo de Africa y Oriente Medio, los ANEV ejercen
una influencia mayuscula, en ocasiones reemplazando a los Estados o compi-
tiendo con estos en pie de igualdad. En otras areas, los ANEV “se alinean con
Estados actuando como tales o como instrumento de Estados empefniados en
avanzar sus intereses sin compromiso considerable de sus propios recursos
humanos y materiales”?*. Lo verdaderamente innovador es la capacidad de
los ANEV para competir con algunos Estados en igualdad de condiciones.
Esta capacidad se manifiesta en varios aspectos clave, por ejemplo, los ANEV
han demostrado una habilidad y capacidad notables para controlar territo-
rios y poblaciones, imponiendo su autoridad de manera similar a los Estados.
Anteriormente hemos citado los ejemplos del Estado Islamico de Irak y el
Levante, Hezbollah y Boko Haram que han establecido administraciones pa-
ralelas y han ejercido un control efectivo sobre amplias regiones y poblacién.

En segundo lugar, los ANEV son capaces de movilizar recursos financieros
y humanos a una escala comparable a la de muchos Estados?. A través de di-
versas actividades ilicitas, como el trafico de drogas, armas, arte y personas,
estos grupos generan ingresos significativos que les permiten financiar sus
operaciones y expandir su influencia. Ademas, gracias a la desterritorializa-
cién de las comunicaciones, los ANEV tienen la capacidad de formar alian-
zas y redes transnacionales, lo que les permite operar a través de fronteras y
coordinar acciones con otros grupos similares. Esta habilidad para colaborar
y compartir recursos y conocimientos fortalece su posicién en la arena inter-
nacional.

En tercer lugar, la sofisticacién de las estrategias de comunicacion y pro-
paganda les permite influir en la opinién publica, construir valores y reclutar
miembros de manera efectiva, sobre todo entre los segmentos de poblacién

23 PRADO PEREZ, Ruth, op. cit.

2 MARTINEZ VALERA, Gabriel, op. cit., p. 7.

23 MARRERO ROCHA, Inmaculada, “Nuevas dinamicas en las relaciones entre crimen organizado
y grupos terroristas”, Revista Espaiola de Derecho Internacional (REDI), vol. 69, 2017, nam. 2, pp.
145-169.
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mas desfavorecidos. Utilizando las redes sociales y otros medios de comu-
nicacién, estos grupos pueden difundir su ideologia, una identidad propia
que les identifica como grupo y atraer simpatizantes a nivel global. Ejemplo
de esta cuestién lo encontramos en el Estado Islamico que utiliza de forma
muy activa las redes sociales para difundir su ideologia y captar adeptos a su
causa®® a través de la publicacién de videos impactantes, narrativa religiosa,
mensajes de empoderamiento para musulmanes marginados, etc. La identi-
dad de los ANEV es un factor determinante para operar en el espacio interna-
cional estando relacionado con los objetivos del grupo, su base ideolégica o
religiosa incluso sus valores como organizacién. Esto es importante porque,
por ejemplo, si la dindmica ilicita se desarrolla con la finalidad de imponer
unos determinados valores, una religiéon o unas ideas, objetivos menos pre-
cisos que los de los grupos terroristas clasicos, mayor seré la dificultad de
desarrollar estrategias para enfrentarse a ellos. Si la prioridad es conseguir
unos recursos materiales, humanos u organizativos, objetivos cuantificables
y propios de las organizaciones del crimen, sera mas sencillo disefiar férmu-
las para enfrentar el conflicto.

Como resultado de lo expuesto, los ANEYV tienen capacidad para controlar
territorios dentro de un Estado debilitado o fragmentado, realizar activida-
des de gobierno y utilizar estos territorios como bases para sus operaciones
violentas, lo cual les permite desarrollar actividades ilicitas a nivel regional
e internacional teniendo, por tanto, un impacto transnacional. La fragilidad
de los Estados facilita las operaciones de estos actores, corrompiendo autori-
dades y afectando negativamente a la seguridad global al generar economias
subterraneas y contaminando a otros Estados de la regiéon donde operan.
En el siglo XXI, los ANEV ejercen una influencia significativa en cuestiones
de seguridad, especialmente en Asia Central, Africa y Oriente Medio com-
pitiendo con algunos Estados en diversos aspectos: control territorial y po-
blacional, movilizacién de recursos financieros y humanos, formacién de
alianzas transnacionales y uso de estrategias sofisticadas de comunicacién y
propaganda. Esta capacidad de los ANEV para actuar como entidades cuasi
estatales y con su identidad propia, basada en ideologias extremistas o en
valores religiosos, dificultan la creacién de estrategias efectivas para contra-
rrestarlos.

4.1. La evolucién e impacto del terrorismo en el siglo XXI

Es apropiado tratar de medir el impacto de los ANEV en la sociedad inter-
nacional de los que llevamos de siglo XXI, pero, al mismo tiempo, es complejo

26 Véase CARLINI, Agnese, “ISIS: una nueva amenaza en la era digital”, Instituto Espaiiol de Estu-
dios Estratégicos (IEEE), Ministerio de Defensa de Espafia, Documento de Opinién 129/2015, 01 de di-
ciembre de 2015, pp. 1-12; VELASCO CHAVES, Miguel José, La marca ISIS: difusion de contenidos des-
de los medios de comunicacion hacia las redes sociales, Pontificia Universidad Javeriana, Bogota, 2017.

REDI, vol. 77 (2025), 2



30 JOSE MIGUEL CALVILLO CISNEROS

determinar variables para medir su influencia con un rigor cientifico conside-
rable. Con el fin de establecer una respuesta sélida y medir, de alguna manera,
el impacto de estos ANEV en la seguridad internacional, hemos utilizado la
evolucién de los atentados terroristas desde 1991 hasta 2020. En efecto, su
influjo se manifiesta de formas diversas y no siempre cuantificables de manera
directa. En el grafico 1 observamos que los atentados terroristas?” han ido au-
mentando a partir de 2005 con un espectacular repunte a partir de 2012 y de
forma especial entre 2013 y 2017 y en los tltimos afos se aprecia un ligero des-
censo, aunque con cifras por encima de los 8.000 atentados terroristas anuales.
La guerra de Afganistin con los Taliban en plena camparfia terroristas para
recuperar el poder, el conflicto bélico de Siria y la profunda inestabilidad de la
region del Sahel son factores importantes para comprender el aumento de los
atentados terroristas. Asi, el fin de la guerra en Afganistan y Siria determinan
un punto de desaceleracién en este tipo de accion violenta.

Grafico 1. N.° de atentados terroristas en el mundo (1991-2020)
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Fuente: Global Terrorisim Database (GTD). Gréfico de elaboracion propia.

Seleccionamos cinco organizaciones que utilizan el terrorismo como me-
dio de accién para conseguir sus objetivos politicos y que operan cada una de
ellas en una regién diferente: el movimiento Taliban en Afganistan, el Estado
Islamico de Irak y el Levante?® en Oriente Medio, principalmente, Boko Ha-
ram en Nigeria y parte del Sahel, Al Qaeda en el Magreb Islamico (AQMI) ¥

27 La base de datos de Global Terrorism Database utiliza una metodologia para contabilizar los
atentados terroristas en el mundo basandose en una definicién amplia del concepto de terrorismo.

28 El grupo terrorista se autoproclamé como un califato y se autodenominé como Estado Islamico
de Irak y el Levante en junio de 2014.

2 Al-Qaeda en el Magreb Islamico (AQMI) surgi6 oficialmente en enero de 2007. Sin embargo, sus
raices se remontan a mucho antes, especificamente al Grupo Salafista para la Predicacién y el Combate

REDI, vol. 77 (2025), 2



IMPACTO DE LOS ACTORES NO ESTATALES VIOLENTOS EN LA SEGURIDAD... 31

en Sahel y norte de Africa y Al-Shabaab que opera en Kenia y Somalia. Como
podemos apreciar en el grafico 2, estas cinco organizaciones actian en areas
geograficas caracterizadas por la fragilidad de las instituciones politicas y por
ser espacios incontrolados por los Estados.

Griafico 2. N.° de atentados cometidos por los Taliban, ISIS, AQMI,
Al-Shabaab y Boko Haram (2013-2020)3°
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Fuente: GTD. Grafico de elaboracién propia.

Los Taliban son el movimiento que mas ha utilizado el terrorismo para con-
seguir sus fines politicos alcanzando en el afio 2020 el 22,36% del total de los
atentados cometidos en el mundo. Entre 2013 y 2017, la actividad terrorista
talibana en Afganistian oscilaba entre el 6% y 8% del total de atentados en el
planeta, siendo el afilo 2018 un punto de inflexién en la estrategia de este mo-
vimiento radical. En el caso del ISIS, en el periodo comprendido entre 2015
y 2018 es donde se concentran mas atentados terroristas, siendo el afio 2017
en el que su accion violenta representa el 11,58% de los atentados cometidos
en el mundo. El grupo terrorista Al-Shabaab también ha tenido una actividad
violenta de relevancia en Somalia y Kenia principalmente llegando a alcanzar
en 2014 la cifra de 872 atentados lo que representa el 5,14% a nivel mundial,
numero que salvo alguna excepcion se han mantenido constantes hasta 2020.
La accion de Boko Haram es la mas constante oscilando siempre entre el 2%
y el 4% de los atentados a nivel internacional. Por el contrario, los atentados
terroristas de AQMI han sido muy escasos, irrelevantes podemos decir, durante
este periodo analizado. Estos datos suponen que tres organizaciones, Taliban,

(GSPC), una organizacion argelina que se formé en 1998. El GSPC se separ6 del Grupo Islamico Arma-
do (GIA), un grupo militante argelino activo durante la Guerra Civil Argelina en la década de 1990. El
GSPC buscaba distanciarse de las tacticas extremas del GIA y tener un enfoque mas global del yihadis-
mo. En 2006, el GSPC anunci6 su alianza con Al-Qaeda, y en enero de 2007, adoptaron el nombre de
Al-Qaeda en el Magreb Islamico (AQMI). Esta transformacién marcé su integracién formal en la red
global de Al-Qaeda y ampli6 su ambito de operaciones y objetivos, extendiéndose desde Argelia a otros
paises del Magreb y el Sahel.

3 En el grafico no se aprecia el volumen de atentados de AQMI. Para ver la cantidad de atentados
obsérvese la Tabla 1.
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ISIS y Al-Shabaab cometieron el 30% de los atentados del mundo en el afio
2020, de los cuales, algo més del 22% son obra de los Taliban en Afganistan.

El analisis de los atentados terroristas revela que los Taliban incremen-
taron significativamente su actividad en los tltimos afios para conseguir ha-
cerse definitivamente con el poder en Afganistan, consoliddndose como la
organizacién mas activa en términos de terrorismo. En comparacién, Boko
Haram han mostrado un patrén de actividad menos marcado, aunque si mas
constante. A pesar de la fragilidad que pueda mostrar Nigeria, mantiene unas
minimas estructuras institucionales que dificulta que organizaciones como
Boko Haram se alcen con el poder politico del pais o de una parte de este, sin
embargo, su actividad le reporta el control parcial de una parte del territorio
en el norte del pais. Por otro lado, los objetivos del ISIS son mas difusos,
aunque recordemos que han experimentado el control de una especie de Es-
tado en areas geograficas de Irak y Siria gracias a una campana de atentados
terroristas por Oriente Medio que les ha convertido en una de las organiza-
ciones mas violentas del mundo. La accién de AQMI ha sido insignificante
en cuanto a la practica del terrorismo, mientras que Al-Shabbab ejerce una
presion constante a las autoridades de Kenia y Somalia gracias a la accién
violenta de sus atentados terroristas.

Ante esta evolucién del namero de atentados en las organizaciones y mo-
vimiento analizados cabe preguntarse de donde provienen los recursos eco-
noémicos necesarios para tal actividad terrorista. Estos grupos no generan
ingresos por sus acciones, sino que recuren a otras actividades para poder fi-
nanciar sus costes operativos a través de sistemas ilicitos como el pago de im-
puestos, el trafico de drogas, armas, seres humanos, ofreciendo sus servicios
de seguridad a otros actores violentos, etc. Ciertamente, con anterioridad al
fin de la Guerra Fria, algunos Estados patrocinaban y financiaban a grupos
terroristas con vinculaciones ideolégicas y religiosas, pero en la nueva so-
ciedad internacional post bipolaridad aumenté la sensibilidad de la opinién
publica internacional contra el terrorismo por lo que estas organizaciones
han tenido que buscar nuevas formas de financiacién.

Tabla 1. N.° Atentados y porcentaje en relacion con los atentados
cometidos en el mundo (2013-2020)

Taliban ISIS i AQMI Al-Shabaab
Haram

Atent. % Atent. % Atent. % Atent. % Atent. %

2013 | 774 6,42 375 311 233 1,93 15 0,12 326 271

2014 | 1.034 | 6,10 | 1216 | 7,17 437 2,58 16 0,09 872 5,14

2015 | 1250 | 826 | 1176 | 7,77 405 2,68 15 0,10 400 2,64
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Talib4n ISIS Boko AQMI Al-Shabaab
Haram

Atent. % Atent. % Atent. % Atent. % Atent. %

2016 | 1.063 | 7,56 | 1.375 | 9,79 170 1,21 24 0,17 565 4,02

2017 | 893 7,86 | 1316 | 11,58 | 276 2,43 1 0,01 574 5,05

2018 | 1.249 | 12,68 725 7,36 208 2,11 2 0,02 483 4,90

2019 | 1.367 | 16,01 436 5,11 270 3,16 0 0,00 330 3,87

2020 | 1.887 | 22,36 | 388 4,60 300 3,55 2 0,02 293 3,47

Fuente: GTD. Tabla elaboracién propia.
El porcentaje es en relacién con los atentados cometidos a nivel mundial.

En definitiva, el nimero de atentados ha aumentado de manera significa-
tiva desde 1991, con un pico notable en 2014. Aunque ha habido una dismi-
nucién en la segunda mitad de la década de los noventa, la tendencia general
ha sido alcista durante el siglo XXI. También es cierto que ha habido una
disminucién en el nimero de atentados de los principales grupos terroris-
tas. El ISIS y los Taliban (hasta agosto de 2021 que recuperan el poder) son
los grupos mas activos, mientras que otros grupos como Al-Shabaab y Boko
Haram han mostrado una actividad mas moderada pero constante. Sin em-
bargo, AQMI practicamente ha eliminado el terrorismo de su estrategia de
accion centrandose en otro tipo de actividades delictivas. La estabilizacion
en los niveles de actividad reciente podria reflejar esfuerzos internacionales
mas efectivos en la lucha contra el terrorismo o cambios en las estrategias
operativas de estos grupos.

El incremento del terrorismo internacional por parte de estos grupos ha
tenido un impacto significativo en los Estados, particularmente en aquellos
que comparten fronteras con las zonas de conflicto. Como respuesta, nume-
rosos gobiernos se han visto en la necesidad de fortalecer sus estrategias an-
titerroristas, lo que ha implicado un aumento en los presupuestos de defensa,
asi como una mayor inversiéon en vigilancia y cooperacion internacional. La
violencia indiscriminada ha estado acompanada de graves crisis humani-
tarias impulsando un crecimiento sin precedentes de la migracién forzada.
Esta situacién ha afectado la estabilidad de los paises vecinos, que han de-
bido implementar politicas de asistencia humanitaria y, en muchos casos,
adoptar medidas restrictivas en sus politicas de acogida de refugiados.

La accién violenta de estos grupos ha influido en la construccién de na-
rrativas ultranacionalistas en los paises limitrofes revitalizando las politicas
securitarias y los discursos xenofobos y racistas. Por ejemplo, el auge del ISIS
llevé a la formacién de coaliciones internacionales para combatirlos en Irak
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y Siria3!, mientras que la expansién de Boko Haram en Africa Occidental ha
incentivado la cooperacién militar regional®’. Ademas, el miedo al terrorismo
ha sido instrumentalizado en algunos paises para justificar medidas restricti-
vas de derechos y libertades civiles, lo que genera debates sobre el equilibrio
entre seguridad y derechos humanos en la comunidad internacional.

4.2. La evolucion e impacto del crimen organizado

Medir la evolucién e impacto del crimen organizado en las sociedades es
algo complejo de determinar. En la actualidad, se ha superado la controversia
de hace afios en cuanto a la definiciéon de las organizaciones del crimen por
lo que “los esfuerzos se concentran en desarrollar nuevas formas de medi-
cién y evaluacién de este fenémeno complejo y singular”®. En efecto, definir
el crimen global o internacional es un asunto de gran complejidad debido a
la enorme diversidad de sistemas legales y modelos culturales que existen
en la sociedad internacional. Cada pais tiene su propio sistema legal y una
definicién de lo que consideran una organizacién criminal y, también, cada
sociedad posee unas normas culturales que influyen en la percepcién de lo
que constituye un crimen. A modo de citar algtin ejemplo ilustrativo, un ma-
trimonio infantil o la mutilacién genital femenina pueden ser consideradas
como algo comun en algunas culturas, pero ser consideradas un crimen con-
tra la humanidad en otras.

Ademias, la dificultad de definir correctamente el concepto de crimen or-
ganizado reside en que parte de las actividades que desarrollan estos grupos
se llevan a cabo dentro de una aparente legalidad. En esta linea, Concepcién
Anguita asevera, no sin razén, que “estamos siendo testigos de una evolucién
de la criminalidad cuyo objetivo es actuar tanto en la vertiente legal como
en la ilegal. Esto es quizas lo que hace dificil una conceptualizacién rigurosa
de este fenémeno”?*. Sin el animo de ofrecer una definicién, ya que no es el
objeto de esta publicacién, podemos decir que el crimen organizado global
persigue un beneficio estrictamente econémico que obtiene de los actos ili-
citos o de negocios legales de origen ilicito y, los dafos que puedan causar
con sus acciones son, principalmente, materiales y econémicos, sin descartar
también danos directos en las personas.

31 Véase ALVAREZ-OSSORIO, Ignacio, Siria: Revolucion, sectarismo y yihad, La Catarata, Madrid,
2016.

32 Véase MESA, Beatriz, Los grupos armados del Sahel: Conflicto y economia criminal en el norte de
Mali, La Catarata, Madrid, 2022.

33 GIMENEZ SALINAS, Andrea, DE LA CORTE IBANEZ, Luis, REQUENA ESPADA, Laura y DE
JUAN ESPINOSA, Manuel,” La medicién y evaluacién de la criminalidad organizada en Espafia: ¢ Mi-
sién Imposible?”, Revista Espariola de Investigacion Criminoldgica, vol. 9, ntim. 7, 2009, pp. 1-28, p. 24.

34 ANGUITA OLMEDO, Concepcion, “La delincuencia organizada: Un asunto interior de la Unién
Europea. Concepto, caracteristicas e instrumentos para su neutralizacién”, Revista Espariola de Rela-
ciones Internacionales (RERI), num. 2, 2010, pp. 152-172, p. 155.
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Si existe un consenso por el que se ha establecido una relacién directa en-
tre la evolucién del crimen organizado y la seguridad internacional. Procesos
como el incremento del mercado de las drogas, el aumento de los flujos migra-
torios controlados por redes del crimen transnacional y el creciente niimero
de conflictos alimentados por una actividad criminal a gran escala han sido
cruciales para reformular el problema de las redes criminales transnaciona-
les en el contexto de la seguridad?®. En esta evolucion, los sistemas criminales
se han vuelto mas sofisticados adoptando diferentes formas, transcendiendo
los medios convencionales de medicién y las fronteras disciplinarias.

En los tltimos afios hemos asistido a una transformacién de las estructu-
ras organizativas del crimen internacional influenciadas, fundamentalmente,
por el desarrollo tecnolégico, la globalizaciéon econémica y el aumento del
ntmero de Estados con altos indicadores de fragilidad®. En este escenario
cambiante, estos grupos han adoptado nuevas formas de operar que se adap-
tan a los constantes cambios que se producen en el seno de la sociedad in-
ternacional. En este 4&mbito, Mark Galeotti sefiala que “las organizaciones
criminales transnacionales han aumentado en complejidad y poder, adop-
tando redes sueltas que les permiten operar maés flexiblemente a través de las
fronteras”?’, es decir, han adquirido una estructura descentralizada dificil de
combatir con los sistemas policiales y judiciales de los Estados. El impacto
del crimen organizado en la seguridad global es alto y penetrante afectando
no solo la seguridad fisica de las personas, sino también la estabilidad econé-
mica y politica de los Estados. La sofisticacién de estos grupos y su capacidad
para adaptarse a las nuevas tecnologias y estructuras globales representan un
desafio continuo para las politicas de seguridad nacional y regional.

Por otro lado, estos ANEV han diversificado los sectores donde operan.
Mientras que en el pasado sus negocios se centraban en el trafico de drogas
y de armas, el lavado de dinero y la corrupcion politica, principalmente, en
la actualidad sus areas de actividad comprenden, ademas, el trafico de perso-
nas, el control de las rutas migratorias, el control de territorios huérfanos de
instituciones estatales, el espacio cibernético, etc., pero, sobre todo, la gran
novedad es la cooperacién con otros grupos violentos como las organizacio-
nes terroristas®. En los ultimos afios, el crimen organizado ha buscado espa-
cios no controlados para establecer sus estructuras y alcanzar sus objetivos®.
Al igual que las organizaciones terroristas, estos ANEV ven en la fragilidad de
los Estados una oportunidad para asentarse agravando, atin mas, la debilidad
de los gobiernos.

35 SERRANO, Moénica, “Crimen transnacional organizado y seguridad internacional: cambio y
continuidad”, en BERDAL, Mats y SERRANO, Ménica, Crimen transnacional organizado y seguridad in-
ternacional. Cambio y continuidad, Fondo de Cultura Econémica (México), México DF, 2005, pp. 27-61.

3¢ MARRERO ROCHA, Inmaculada, 2017, op. cit.

3 GALEOTTI, Mark, Organized Crime in History, Routledge, London, p. 53.

3 Véase MARRERO ROCHA, Inmaculada, 2017, op. cit.; RUGGIERO, Vincenzo, op. cit.

3 ANGUITA OLMEDO, Concepcién, 2010, op. cit.
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Las organizaciones del crimen han incorporado nuevas actividades y estra-
tegias operacionales para conseguir sus fines lucrativos. El uso de la tecnologia
esta siendo clave en las nuevas formas de accion. Asi, por ejemplo, estan adop-
tando técnicas de hacking, phishing, ransomware® y otras formas de delitos ci-
bernéticos. En esta misma linea, utilizan criptomonedas para el lavado de dinero
y transacciones ilegales debido a su relativa anonimidad y dificultad de rastreo.

Por otro lado, las organizaciones criminales globales ya no se dedican a
un solo tipo de actividad ilicita, como era frecuente en el pasado, sino que
han diversificado sus operaciones y pueden estar implicadas en varias parcelas
que inciden en la seguridad regional e internacional: trafico de drogas, armas,
personas, contrabando, delitos cibernéticos, corrupcién... Participan en una
amplia gama de actividades ilicitas a nivel mundial aprovechando la globaliza-
cién para expandir sus operaciones*'. Ademads, las organizaciones del crimen
actual operan con estructuras en red, mas difusas, lo que las hace maés resilien-
tes y dificiles de desmantelar dividiendo sus operaciones en células pequenas
y auténomas para reducir el riesgo de ser desmanteladas por las autoridades.

El proceso de la globalizaciéon ha servido de impulso hacia la universa-
lizacién de las actividades del crimen organizado, lo que les permite utili-
zar rutas de transporte global y tecnologias de la comunicacién avanzada
para moverse y coordinar sus actividades delictivas de forma rapida y segura.
Como es l6gico y tradicional, también se sirven de los espacios con niveles de
alta vulnerabilidad para conseguir nuevos miembros pensando en la sosteni-
bilidad de la organizacién. Por tltimo, en las dltimas décadas estas organiza-
ciones emplean la violencia no solo para intimidar y controlar, sino también
para desestabilizar regiones y gobiernos traspasando la delgada linea que
ha delimitado tradicionalmente las acciones terroristas con las del crimen
organizado. Incluso, en algunos territorios estas organizaciones se presentan
como pseudo administraciones paralelas por las que ofrecen a la poblacién
servicios bésicos y seguridad.

En definitiva, las organizaciones criminales globales han diversificado sus
actividades ilicitas y ahora participan en una amplia gama de operaciones
utilizando la globalizacién para expandir sus operaciones. Ademas, se benefi-
cian de rutas de transporte global y tecnologias avanzadas para coordinar sus
actividades de manera rapida y segura, aprovechando también los espacios
vulnerables para reclutar nuevos miembros. En las tltimas décadas, estas
organizaciones han incrementado el uso de la violencia con el objetivo de
desestabilizar regiones y gobiernos y actuando, en ocasiones, como adminis-
traciones que ofrecen servicios basicos y seguridad a la poblacién.

4 Ransomware es un tipo de software malicioso (programa maligno) que cifra los archivos de una
victima, haciéndolos inaccesibles, y luego exige un rescate (ransont) a cambio de proporcionar la clave
de descifrado. Este tipo de ataque cibernético es una de las amenazas mas graves en el &mbito de la
seguridad informatica.

4 MARRERO ROCHA, Inmaculada, 2020, op. cit.
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5. CONVERGENCIA ENTRE TERRORISMO Y CRIMEN ORGANIZADO

La vinculacién entre las organizaciones del crimen y los grupos terroristas
no es novedosa, de hecho, son muchos los ejemplos que nos permiten ver los
lazos de conveniencia que se han producido a lo largo del siglo XX. El Ejér-
cito de la Republica de Irlanda (IRA), las Fuerzas Armadas Revolucionarias
de Colombia (FARC), Euskadi Ta Askatasuna (ETA), las Brigadas Rojas, por
citar algunos ejemplos, han mantenido relaciones de conveniencia a lo largo
de su vida operativa con diversidad de organizaciones del crimen. Por tanto,
las relaciones entre ambos actores violentos no son nuevas. Este tipo de rela-
ciones se producian, y en algunos casos contintian, entre organizaciones te-
rroristas étnico-nacionalistas o grupos de ideologia extremista y organizacio-
nes del crimen® vinculados con el trafico de drogas y armas principalmente
y en entornos regionales caracterizados por una alta vulnerabilidad politica
y econémica. Por otra parte, los grupos el crimen organizado también han
utilizado sus vinculos con en el terrorismo en el disefio de estrategias para
conseguir sus objetivos, incluso utilizando, en ocasiones, métodos violentos
clasicos de estos actores.

Los delitos relacionados con el crimen internacional son una preocupa-
cién para la sociedad internacional desde la décadas de los setenta del siglo
pasado, cuando los Estados empezaron a percibir estas cuestiones como un
verdadero desafio al orden internacional legal supranacional®. El proceso de
codificacién de las cuestiones relacionadas con los delitos provenientes del
crimen organizado ha sido, desde entonces, paulatino y se han ido incorpo-
rando actividades ilicitas y violentas. Asi, podemos distinguir cinco etapas: a)
durante la década de los setenta la preocupacion se centré en detener el avan-
ce constante del crimen organizado —mafias y traficantes de drogas— y sus
actividades relacionadas con la evasion fiscal y el lavado del dinero; b) en la
década de los ochenta la atencién se focalizé en el narcotréfico y sus ganan-
cias ilicitas, lo que derivo en el nacimiento de la Convencién de las Naciones
Unidas contra el Tréfico Tlicito de Estupefacientes y Sustancias Psicotrépicas
(la Convencién de Viena); ¢) durante los noventa, la atencién se centré en los
grupos criminales con alto impacto econémico; d) tras los atentados del 11S
se agregé el enfoque preventivo y criminal tendente al financiamiento de los
grupos terroristas; y, €) a partir de la primera década del siglo XXI se afiadio
la preocupacién por la corrupcién publico y privada como otras formas de
criminalidad*.

Las inquietudes juridicas por la convergencia entre grupos terroristas y
organizaciones criminales —nexus criminal— vienen precedidas por las in-

4 Ibidem.

4 DURRIEU FIGUEROA, Roberto, La ganancia econémica del delito. Lavado de dinero, decomiso y
financiamiento del crimen organizado vy del terrorismo, Marcial Pons, Buenos Aires, 2017.

“ Ibidem, p. 38.
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quietudes en torno a LA seguridad de los Estados occidentales, concretamen-
te de los Estados Unidos durante la década de los noventa. Las Naciones
Unidas y otros organismos internacionales alertaron de esta vinculacién en
varios informes y resoluciones. De hecho, la Resolucién 1373 de 28 de sep-
tiembre de 2001%, dias después de los fatidicos atentados terroristas, denun-
ciaba la estrecha conexién entre el terrorismo internacional y los grupos de
delincuencia transnacional organizada que se dedicaban al blanqueo de dine-
ro y el trafico de drogas, armas y diversos materiales potencialmente letales
de tipo nuclear, quimico y bacteriolégico*.

Lo novedoso en cuanto a la simbiosis entre el crimen organizado y el te-
rrorismo se determina por dos variables: a) los cambios derivados de una
sociedad internacional en transicién que, entre otras razones, ha desterrito-
rializado la accion politica de sus actores y fomenta las relaciones entre ac-
tores de diversa naturaleza. Ademas, los procesos de la globalizacién de la
informacién y las comunicaciones han ayudado a que los ANEV se acerquen
entre ellos y establezcan lazos de conveniencia; y b) el control de espacios
geograficos donde se entrelazan, de una lado, la necesidad de obtener ingre-
sos econdémicos para la puesta en practica de estrategias violentas con fines
politicos y, de otro lado, el control de los espacios huérfanos de instituciones
politicas con el fin de ser utilizados como base de operaciones delictivas.

La simbiosis a la que hacemos referencia se da en dos sentidos: organi-
zaciones que tradicionalmente han desarrollado actividades criminales, que
introducen el terrorismo como modo de accién y donde sus objetivos pasan
a ser mas politicos que econémicos; y grupos terroristas que comienzan a
desarrollar acciones clasicas del crimen organizado para conseguir financia-
cién abandonando, aunque sea parcialmente, sus objetivos politicos o religio-
sos identitarios. Luis De la Corte y Andrea Giménez-Salinas lo definen como
formas de “hibridacién y transformacién”. Tanto el proceso de hibridacién
como el de transformacién tienen dos origenes alternativos: “el giro politico
protagonizado por una organizacién criminal o el giro pragmaético experi-
mentado por un grupo politico armado”.

Ya sea por la via de la hibridacién o de la transformacion se ha de sub-
rayar que en no pocas ocasiones se construye una narrativa ideolégica para
ocultar la verdadera actividad delictiva de la organizacién. Por ejemplo, una
organizacién aparentemente terrorista, como el Movimiento Islamico de Uz-
bekistan, en realidad, es la responsable de controlar las rutas empleadas para
exportar el opio producido en Afganistdn con destino las republicas de Asia

4 Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas: S/RES/1373 “Estrategias de amplio alcance para
luchar contra el terrorismo y, en particular, contra la financiacién del terrorismo” de 28 de septiembre
de 2001.

4 DE LA CORTE IBANEZ, Luis y GIMENEZ-SALINAS FRAMIS, Andrea, Crimen.org: Evolucion y
claves de la delincuencia organizada, Editorial Ariel, Barcelona, 2010, p. 319.

47 Ibidem, p. 328.
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Central®®. De otro lado, el fin de la actividad armada de una organizacién
suele conllevar procesos de fragmentacién suponiendo, en algunos casos, que
parte de sus miembros mantenga una minima estructura dedicada a delitos
relacionados con el crimen.

En el complejo panorama de la seguridad global contemporanea, las re-
laciones entre organizaciones terroristas y del crimen organizado han evo-
lucionado mas all4 de los limites tradicionales mostrando un notable grado
de hibridacién y transformacién. Ademas de estos procesos, se observa un
fenémeno igualmente significativo: la cooperacion entre estas entidades, que
puede estar motivada tanto por afinidades politicas como por intereses mu-
tuos. Las organizaciones terroristas y criminales pueden encontrar en la afi-
nidad politica una base so6lida para la cooperacién. Este tipo de colaboracién
se observa, particularmente, en contextos donde hay una convergencia de
objetivos ideolégicos o revolucionarios. Por ejemplo, en Colombia las FARC
han establecido alianzas con carteles de la droga con el propésito comun de
desestabilizar al gobierno de turno y financiar, al mismo tiempo, actividades
insurgentes®. La venta y distribucién de drogas sufragan operaciones terro-
ristas, mientras que el control territorial y la violencia apoyan las actividades
delictivas. También son conocidos los vinculos de ETA con el Cartel de la dro-
ga dirigido por Pablo Escobar por el cual la organizacién vasca les ensenaba
la utilizacién del coche bomba como modo de accién a cambio de una fuerte
financiacién necesaria para el mantenimiento de la organizacién®.

En la regién de Oriente Medio, grupos terroristas como Hezbollah coo-
peran con organizaciones criminales para traficar con drogas y armas. Estas
actividades no solo financian sus operaciones, sino que también fortalecen su
capacidad de resistencia contra intervenciones extranjeras y gobiernos loca-
les adversarios. “El lider de AOMI, Mokhtar Bellmokhtar, se gané el apodo de
Mr. Marlboro por su intensa participacion en el trafico de tabaco en la regién.
Al-Nusra, en Siria, ha focalizado buena parte de sus energias en actividades
delictivas, a costa del capital politico acumulado en la defensa de su causa.
Y el grupo yihadista filipino Anu Sayyaf, fiel al ISIS, ha pasado fundamental-
mente a lucrarse de actividades criminales”!.

La cooperacién también puede surgir de un interés mutuo pragmaético,
sin necesidad de una afinidad politica explicita. Este tipo de relacién se basa
en la necesidad compartida de recursos, habilidades y acceso a mercados ili-
citos. Por ejemplo, las organizaciones criminales pueden proporcionar a los
terroristas acceso a rutas de contrabando, documentos falsificados y armas,

4 CORNELL, Svante E., “The Narcotics Threat in Greater Central Asia: From Crime-Terror Nexus
to State Infiltration,” China and Euroasia Forum Quarterly, vol. 4, num. 1, 2006, pp. 95-120.

4 Véase GONZALEZ BUSTELO, Mabel, Narcotrdfico y crimen organizado, Icaria, Barcelona, 2014.

50 Véase AZCONA PASTOR, José Manuel y MADUENO ALVAREZ, Miguel, Terrorismo sin limites.
Accion exterior y relaciones internacionales de ETA, Comares, Granada, 2021.

51 MARRERO ROCHA, Inmaculada, 2017, op. cit., p. 163.
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a cambio de proteccién o la realizaciéon de ataques que favorezcan sus acti-
vidades. Por otro lado, algunas organizaciones terroristas han desarrollado
una actividad criminal paralela y de forma temporal para financiar parte sus
actividades violentas y otras se han negado rotundamente en desviar su aten-
cién de los objetivos constitucionales.

Esta cooperacién plantea serios desafios a la seguridad internacional
porque la combinacién de los conocimientos y recursos entre ambas partes
puede resultar en operaciones mas sofisticadas y dificiles de desmantelar,
sobre todo cuando sus zonas de operaciones son territorios incontrolados.
Ademas, diferenciar entre actividades terroristas y criminales se vuelve més
complicado, lo que dificulta las estrategias de combate y persecucién judicial
y policial. Las agencias de seguridad deben adaptarse a una realidad donde
las lineas entre terrorismo y crimen organizado son cada vez mas difusas.
Desde una visién del desarrollo humano, las comunidades locales pueden
verse atrapadas entre la violencia y la coercién de estas organizaciones, lo
que afecta el desarrollo econémico y la cohesién social. En definitiva, las ac-
tividades ilicitas financiadas por estas alianzas contribuyen a la corrupcion,
el debilitamiento institucional y la inseguridad.

6. CONCLUSIONES

Antes de profundizar en las conclusiones de este estudio es necesario de-
tenerse y sefialar las limitaciones encontradas al realizar este trabajo. En pri-
mer lugar, la naturaleza clandestina e ilegal de los ANEV dificulta el acceso
a informacioén precisa, verificable y actualizada. En segundo lugar, si bien el
analisis empirico incorpora datos relevantes de atentados terroristas y acti-
vidades delictivas a través de fuentes como la Global Terrorismm Database, la
disponibilidad de datos cuantitativos fiables sobre crimen organizado sigue
siendo desigual y fragmentaria. Esto limita la posibilidad de establecer corre-
laciones robustas entre ambas formas de violencia en distintos contextos re-
gionales. Ademas, el estudio se centra en cinco organizaciones con presencia
en Africa, Oriente Medio y Asia Central, lo cual puede restringir la aplicabili-
dad de sus conclusiones a otros escenarios donde los ANEV operan bajo dina-
micas diferentes, como América Latina, el sudeste asidtico o Europa del Este.

Una vez sentadas las limitaciones, concluimos que, a pesar de operar en
la clandestinidad, los ANEV ejercen una influencia considerable en la esta-
bilidad, seguridad y desarrollo tanto de las comunidades locales como del
orden internacional en su conjunto. Este impacto se ha intensificado en el
contexto de la aceleracién de la globalizacion y el crecimiento del ntimero
de Estados con altos niveles de vulnerabilidad. Sus acciones contribuyen a
la consolidacion de narrativas ultranacionalistas y excluyentes, lo que a su
vez influye en la formulacién de politicas con un marcado enfoque securi-
tario y represivo.
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Los ANEV han aumentado su poder de influencia gracias al control terri-
torial que ejercen en los espacios huérfanos de instituciones, la movilizacién
de recursos financieros y humanos y su capacidad para influir en la opinién
publica a través de la propaganda y el uso de la tecnologia de la comuni-
cacién. Operan en territorios débiles o fragmentados, corrompiendo auto-
ridades y afectando la seguridad global mediante economias subterraneas y
alianzas con otros ANEV. En algunas regiones, los ANEV compiten con los
Estados controlando territorios y poblaciones formando alianzas transnacio-
nales y utilizando estrategias de comunicacién sofisticadas. Esta influencia
de los ANEV en cuestiones de seguridad y su capacidad para actuar como
entidades cuasi estatales complican la construcciéon de estrategias efectivas
para contrarrestarlos.

La colaboracién entre organizaciones criminales y grupos terroristas se
ha forjado, principalmente, en torno al trafico de drogas, armas y seres hu-
manos en regiones vulnerables politica y econémicamente. La hibridacién y
transformacién de estas relaciones muestran que los grupos criminales pue-
den adoptar tacticas terroristas y viceversa, dependiendo de sus necesidades
econémicas o politicas. En el siglo XXI, la globalizacién y la desterritoriali-
zacion han facilitado la conexién y colaboracién entre estos actores violen-
tos. La cooperaciéon basada en afinidades politicas o intereses pragmaticos
plantea desafios significativos para la seguridad internacional haciendo mas
compleja la distincién y el combate de actividades terroristas y criminales y
afectando negativamente al desarrollo y cohesién social en las comunidades
locales.

El creciente impacto de los ANEV condiciona el disefio y la construccién
de politicas publicas dirigidas a garantizar la estabilidad y seguridad de las
regiones mas inestables del planeta. Los Estados dominantes han identifica-
do y asimilado que las amenazas a su soberania proceden, en gran medida,
de estos territorios donde los ANEV cada vez son maés fuertes y auténomos,
en ocasiones controlando grandes extensiones de territorio. En las dltimas
décadas, la presencia y el poder de los ANEV ha crecido de manera signifi-
cativa afectando no solo a los Estados débiles o fallidos, sino también a las
potencias mundiales. Estos actores, que incluyen grupos terroristas, milicias,
carteles de la droga y organizaciones criminales transnacionales han demos-
trado una capacidad notable para desestabilizar regiones enteras, desafiar la
autoridad estatal y crear zonas de conflicto prolongado.

Ademas, la influencia de los ANEV se extiende mas alld de la violencia
directa. A menudo, estos grupos se insertan en la economia local, controlan
rutas de comercio y recursos naturales y, a veces, incluso brindan servicios
sociales basicos a la poblacién, funciones que tradicionalmente son compe-
tencia de los Estados. Esta dinamica complica la intervencion estatal y re-
quiere un enfoque multifacético para abordar las amenazas que presentan.
Los Estados dominantes se ven obligados a reevaluar sus estrategias de segu-
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ridad y defensa implicando una combinacién de medidas militares, diploma-
ticas, econémicas y sociales. Por ejemplo, las operaciones militares pueden
ser necesarias para eliminar la presencia fisica de estos grupos, pero también
es crucial abordar las causas subyacentes de su surgimiento y apoyo popular,
como la pobreza, la falta de educacién y la corrupcién.

Los ANEV operan a menudo a través de fronteras incontroladas aprove-
chando la debilidad o la falta de coordinacién entre los Estados. Por lo tanto,
es vital que los gobiernos trabajen juntos, compartiendo inteligencia, coor-
dinando acciones y apoyandose mutuamente para combatir estas amenazas.
En conclusién, el impacto de los ANEV es una de las principales preocupa-
ciones en la agenda de seguridad global. Para enfrentar este desafio, las po-
liticas publicas deben ser flexibles, integrales y colaborativas, reconociendo
la complejidad del problema y la necesidad de una respuesta multifacética y
coordinada a nivel global.

Como futuras lineas de investigacion en el marco de los ANEV, resulta
imprescindible profundizar en el analisis regionalizado de la convergencia
entre terrorismo y crimen organizado considerando variables sociopoliticas,
culturales y econémicas propias de cada contexto. También se pretende avan-
zar en el estudio de los mecanismos de financiacién y cooperacién operativa
entre grupos criminales y terroristas, asi como en el impacto de las nuevas
tecnologias —incluido el cibercrimen y la criptomoneda— en la evolucién de
estos actores violentos. Otra linea de investigacion pertinente seria el estudio
del papel de los ANEV en contextos de crisis climéatica y migratoria.
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ESTADO DE LA CUESTION Y PERSPECTIVAS ANTE
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ARBITRATION AND ITS FITTING WITHIN THE BRUSSELS
SYSTEM: STATE OF THE ART AND PROSPECTS
FOR THE REFORM OF THE BRUSSELS I BIS REGULATION
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Resumen: La relacion entre el arbitraje y el Derecho de la Unién Europea no ha sido
histéricamente facil. Si bien la tensién actual se centra en la supuesta inadecuacion del
arbitraje para resolver controversias que involucran elementos de derecho publico europeo
(derecho de la competencia, derecho de las inversiones, derecho deportivo), la cuestiéon
que sin duda ha generado mayor controversia en las tltimas décadas ha sido el alcance
de la exclusion del arbitraje del Convenio de Bruselas y de los Reglamentos UE que lo su-
cedieron. La evolucién de la jurisprudencia del TJUE ha demostrado como la concepcién
inicial de la exclusién del arbitraje del llamado Sistema Bruselas (que omitia cualquier
interrelacién entre arbitraje y jurisdiccién) ha sido superada por la realidad. Diez afios
después de la entrada en vigor del Reglamento Bruselas I bis, es probable que la cuestion
de la relacién entre arbitraje y jurisdiccién dentro del Sistema Bruselas, atn sin resolver,
se reabra durante su préoxima revision. El objetivo de este articulo es adentrarse en los
origenes del problema, centrandose en las particularidades del arbitraje en el seno de la
UE, y reflexionar sobre las posibles modificaciones que podrian debatirse en el préximo
proceso de reforma del Reglamento Bruselas I bis, con el fin de lograr una integracién mas
armonica del arbitraje en la UE.
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Abstract: The relationship between arbitration and European Union law has not
historically been easy. While tension currently focuses on the alleged unsuitability of
arbitration for resolving disputes involving elements of European public law (antitrust,
investment, sports law), the issue that has generated the most controversy over the last
decades has been the scope of the exclusion of arbitration from the Brussels Convention
and the EU Brussels Regulations. The evolution of the CJEU’s case-law has shown how
the initial conception of the exclusion of arbitration from the so - called Brussels System
(which omitted any interrelation between arbitration and jurisdiction) has been overtaken
by reality. Ten years after the entry into force of the Brussels I bis Regulation, the question
of the relationship between arbitration and jurisdiction within the Brussels System, still
unresolved, is likely to be reopened during its forthcoming review. The purpose of this
article is to uncover the origins of the problem, focusing on the specificities of arbitration
in Europe, and to elaborate on potential amendments that may be the subject of debate in
the upcoming reform process of the Brussels I bis Regulation, with the aim of achieving a
more harmonious integration of arbitration within the EU.

Keywords: Arbitration, Private International Law, Brussels I bis Regulation.
* Profesor asociado de derecho internacional privado de la Universitat Autonoma de Barcelona y
abogado (Roger.Canals@uab.cat).

https://doi.org/10.36151/RED1.77.2.3 REDI, vol. 77 (2025), 2
Licencia Creative Commons via: CC BY-NC-ND 4.0


https://creativecommons.org/licenses/by-nc-nd/4.0/

44 ROGER CANALS VAQUER

SUMARIO: 1. INTRODUCCION. 2. ACERCA DE LOS INICIALES MOTIVOS DE LA EXCLU-
SION DEL ARBITRAJE DEL SISTEMA BRUSELAS, Y DE SU ACTUAL SUPERACION. 3.
DE LAS PECULIARIDADES DEL ARBITRAJE EN LOS DIFERENTES ESTADOS MIEM-
BROS DE LA UE, Y DE SU IMPACTO EN LAS RELACIONES ENTRE JURISDICCION
Y ARBITRAJE. 4. CONFIGURACION EVOLUTIVA DE LA EXCLUSION ARBITRAL ME-
DIANTE LA JURISPRUDENCIA DEL TJUE. DE LA PROGRESIVA DIFUMINACION DE
LAS FRONTERAS DE LA EXCLUSION. 5. PERSPECTIVAS ACERCA DE LA PROXIMA
REFORMA DEL REGLAMENTO BRUSELAS EN RELACION AL INTERFAZ JURISDIC-
CION-ARBITRAIJE. 5.1. Acerca de la extensién de las normas de litispendencia internacio-
nal intra-UE a los procedimientos arbitrales. 5.2. Acerca del otorgamiento de la competen-
cia judicial para el control de la validez del convenio arbitral a los Tribunales del lugar del
arbitraje. 5.3. Acerca de la eventual equiparacién de los laudos arbitrales (incorporados o
no en sentencia judicial) a las sentencias judiciales a los efectos de los articulos 45.1.c) y d)
del Reglamento Bruselas I bis.

1. INTRODUCCION

La relacién entre arbitraje y el Derecho de la UE se ha caracterizado, du-
rante todo el proceso de construccién del ordenamiento comunitario (UE),
por una tensién oscilante, con diferentes picos de intensidad. Durante los
ultimos afios hemos asistido a un nuevo episodio de tal relacién de conllevan-
cia, consistente en la eclosion de la pretendida incompatibilidad del arbitra-
je para resolver litigios que incluyan elementos de derecho publico europeo
(antitrust, inversiones, derecho deportivo), lo que supone una particularidad
respecto de su desarrollo y aplicacién normalizada en el resto del mundo.
Especialmente preocupante, desde la perspectiva arbitral, resulta la linea ju-
risprudencial iniciada por el TJUE con la Sentencia Achmea, que excluye
el arbitraje como método para la resolucién de controversias derivadas de
tratados bilaterales de inversién intra-UE, con razonamientos que resultan
potencialmente extrapolables al arbitraje comercial'.

No obstante, la cuestién que histéricamente ha suscitado mayor contro-
versia en la relacién entre arbitraje y el derecho de la UE, por su relevancia
doctrinal y trascendencia préactica, ha sido el alcance y la aplicacién de la
exclusion del arbitraje del sistema comun de competencia judicial, reconoci-
miento y ejecucion de resoluciones extranjeras (en adelante, el “Sistema Bru-
selas”)?. Si bien la principal razén de dicha exclusién obedeci6 a la voluntad
del legislador comunitario (UE) de no interferir en el funcionamiento de la
entonces ya exitosa Convencion de las Naciones Unidas sobre reconocimien-
to y ejecucion de laudos extranjeros (la Convencion de Nueva York de 1958)
y en la, en aquel momento, incipiente creacién de instrumentos normativos

! Acerca del actual clima poco propicio al arbitraje en el seno de la UE, y de su pretendida no
idoneidad para la resolucién de controversias que conlleven la aplicacién del Derecho de la UE, véase
MOURE, Alexis, “¢Se adentra el arbitraje comercial en aguas peligrosas en la Unién Europea?”, en
ARIAS LOZANO, David, Arbitraje y Jurisdiccion, Homenaje a Miguel Angel Ferndndez-Ballesteros, Tomo
11, CEIA, Editorial La Ley, pp. 431-453.

2 FERNANDEZ ROZAS, José Carlos, “El Reglamento Bruselas I revisado y el arbitraje: crénica de
un desencuentro”, Revista La Ley Unién Europea, nim. 9, 2013, pp. 5-23.
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a nivel europeo en materia de arbitraje comercial internacional®, la comple-
jidad de las interrelaciones entre arbitraje y jurisdiccion, y la diversidad de
cuestiones que ésta puede suscitar, ha evidenciado con el tiempo la imposi-
bilidad de mantenerlos como dos mundos paralelos, estancos y sin mutuas
interferencias (cada uno regido por el marco normativo que le es propio),
como inicialmente se pretendia.

Dado que gran parte de las controversias relativas al &mbito objetivo de la
exclusion arbitral del Sistema Bruselas se han suscitado en el Reino Unido,
podria pensarse que buena parte de los problemas de interfaz entre arbitra-
je y jurisdiccion se han resuelto por pasiva con el Brexit. Efectivamente, el
Reino Unido y sus instituciones juridicas relacionadas con el arbitraje (entre
otras, las llamadas anti-suit injunctions en proteccién de procesos arbitrales
brit4dnicos*, o la posibilidad de la transformacion de los laudos arbitrales en
sentencias con la consiguiente oponibilidad de éstas a la ejecucion de senten-
cias de otros Estados miembros incompatibles con aquella®), han sido en las
ultimas décadas una prolifica fuente de controversias en la relacion arbitraje
y jurisdiccidn, y que, ante la ausencia de regulacion en el Sistema Bruselas (y
en los instrumentos reguladores del arbitraje internacional), se han debido
resolver caso por caso por el TJUE (quien, como se verd, ha priorizado el
llamado efecto 1util del Reglamento Bruselas para capear los conflictos susci-
tados entre jurisdiccién y arbitraje, atn a costa de resquebrajar y difuminar
los limites y el &mbito de aplicacién de la exclusion arbitral).

Quizéas el Brexit ahorrara al derecho de la UE y al Tribunal de Luxem-
burgo tener que enfrentarse periédicamente a test de estrés relativos a la
compatibilidad del sistema comunitario con instituciones juridicas de la
principal plaza del common law de nuestro entorno, pero el problema del
encaje imperfecto del arbitraje en el Sistema Bruselas sigue ahi. Las diferen-
tes concepciones del principio Kompetenz-Kompetenz y en la intensidad del
control judicial relativo a la validez o nulidad en las distintas jurisdicciones
de la Europa continental y el momento en que debe efectuarse dicho control,
son el germen para la proliferacién de procedimientos paralelos arbitrales y

3 El primer intento de regular el arbitraje comercial internacional a nivel europeo dio como resul-
tado el Convenio Europeo sobre Arbitraje Comercial Internacional, hecho en Ginebra el 21 de abril de
1961.

4 La incompatibilidad de las antisuit injunctions britanicas en proteccién de procedimientos arbi-
trales con seat en el Reino Unido fue el asunto que se abordé y resolvié por el TJUE en el célebre asunto
West Tankers (Sentencia del TJUE, Gran Sala, de 10 de febrero de 2009 — asunto C-185/07, Allianz SpA,
Generalli Assicurazioni Generali SpA vs West Tankers Inc).

5 La posibilidad de transformar un laudo arbitral en una sentencia judicial se reconoce en el ar-
ticulo 66.2 de la UK arbitration act de 1996. Tal posibilidad otorgada por la Ley inglesa en materia de
arbitraje motivé el llamado caso Prestige (Sentencia del TJUE, Gran Sala, de 20 de junio de 2022, —
asunto C-700/20, London Steam-Ship Owners’ Mutual Insurance Association Limited contra el Reino
de Espania), propiciando que el Tribunal de Luxemburgo tuviese que resolver acerca de aplicacion de la
causal no de no ejecucién de una sentencia extranjera inconciliable con el titulo judicial britanico que
incorporaba el laudo arbitral dictado en el caso.
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jurisdiccionales para la resolucién de una misma controversia, y para la utili-
zacion espuria de la jurisdiccién de algunos Estados miembros para socavar
procedimientos arbitrales seguidos en otros (el célebre torpedo italiano), o
justo al contrario (esto es, el uso del arbitraje para socavar procedimientos
jurisdiccionales, lo que, a raiz del llamado caso Prestige resuelto por el TJUE
en el asunto C-700/2020, se ha venido a bautizar como el torpedo britdnico) -
la utilizacién de la llamada litigacién abusiva®.

La cuestién de si debe reformarse el Sistema Bruselas para propiciar un
mejor encaje del arbitraje en el sistema comuin de competencia judicial, reco-
nocimiento y ejecucion, se encuentra en un estado de latencia, dado que no se
ha vuelto a abordar desde el proceso de reforma del Reglamento UE 44/2001,
que culminé con la promulgacion del actual Reglamento Bruselas I bis’. En
dicho marco, incluso se llegé a plantear por la Comisién Europea un borrador
de Reglamento que incluia la reformulacién de la exclusién arbitral, en el sen-
tido de afiadir al articulo 1.2.d) del Reglamento la frase “salvo lo dispuesto en
el articulo 29.4 y 33.3” (lo que hubiese permitido aplicar las reglas del Sistema
Bruselas en materia de litispendencia a los procedimientos paralelos o simul-
taneos en materia de arbitraje, cuestion a la que después se hara referencia).
Finalmente, se descart6 introducir modificaciéon alguna en el articulado del
nuevo Reglamento, trasladdndose la espinosa cuestién a un considerando in-
troducido ad hoc para la cuestiéon, como solucién de consenso®.

Sin duda, el debate se abrira de nuevo en el actual proceso de revision del
Reglamento Bruselas I bis. Y lo hara con renovados brios, a la vista de la juris-
prudencia dictada por el TJUE hasta la fecha acerca del encaje de la exclusién
arbitral en el Sistema Bruselas, la experiencia acumulada después de diez
anos de aplicacién del nuevo Reglamento, y el inevitable auge en la Europa
continental del arbitraje comercial como mecanismo de resolucién de con-
troversias para la resolucién de disputas transnacionales, como contrapeso a
la creciente lentitud en la resolucién de los procedimientos jurisdiccionales’.
A modo de anticipo, en el recentisimo informe de la Comisién Europea rela-
tivo a la aplicacién del Reglamento Bruselas I bis (publicado el pasado 2 de

¢ Al respecto, véase SUDEROW, Julia, “Nuevas normas de litispendencia y conexidad para Europa,
¢el ocaso del torpedo italiano? ¢flexibilidad versus previsibilidad?”, Cuadernos de Derecho transnacional
(marzo 2013), Vol. 5, nim. 1, pp.184-198.

7 Acerca de los arduos debates que sobre la cuestién se mantuvieron en el marco del proceso de
reforma del Reglamento 44/2001, véase SCHLOSSER, Peter, “Europe: Is it time to reconsider arbitra-
tion exception from the Brussels Regulation”, International arbitration law review, 2009, nim. 4, pags
45 a48.

8 Considerando 12 del Reglamento Bruselas I bis.

° En la pagina web del Consejo General del Poder Judicial, se encuentra disponible una herramien-
ta para el célculo de los tiempos medios de duracién (en meses) de todos los 6rganos jurisdiccionales
de Esparfia. Tomando la evolucién de la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo, el periodo medio en
meses de los procedimientos ha pasado desde los 13,3 en 2013, hasta los 24,9 en 2023 (ultimo dato
disponible), con una tendencia continuada al alza (ver https://www.poderjudicial.es/cgpj/es/Temas/
Transparencia/ch.Estimacion-de-los-tiempos-medios-de-duracion-de-los-procedimientos-judiciales.
formato1/?idOrg=1&anio=2023&territorio=-&proc=ASUNTOS%20DE%20L0%20CIVIL)
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junio), se identificaba de nuevo al alcance de la exclusién arbitral como una
de las cuestiones merecedoras de “especial atencién” en la préxima revisiéon
del Reglamento, aludiéndose especificamente a la concrecién de la regla de
inconciliabilidad como causal del no reconocimiento de resoluciones judicia-
les extranjeras en contradiccién con laudos incorporados en sentencias, y a
la necesidad de introducir una regla de litispendencia arbitraje-jurisdiccién
como antidoto contra procedimientos paralelos y el consiguiente riesgo de la
existencia de resoluciones inconciliables o contradictorias!®.

El propdsito de este articulo no puede ser en ningtn caso abordar de for-
ma global la complejisima cuestién del logro de un encaje nitido y sin fisu-
ras del arbitraje comercial internacional en el Sistema Bruselas. Ello seria
extraordinariamente presuntuoso. Tan solo se pretende desempolvar el pro-
blema, escarbando en sus origenes y su posterior evolucién a través de la
jurisprudencia del TJUE, para acabar efectuando una reflexién acerca de las
propuestas de modificacién a plantear en el marco de la revision del Regla-
mento Bruselas I bis'! en cuanto al encaje (o conllevancia) del arbitraje con
la jurisdiccién en el seno de la UE.

2. ACERCA DE LOS INICIALES MOTIVOS DE LA EXCLUSION
DEL ARBITRAJE DEL SISTEMA BRUSELAS, Y DE SU ACTUAL
SUPERACION

El punto de partida del analisis que a continuacién se aborda, debe si-
tuarse necesariamente en el examen de las razones que en su momento mo-
tivaron la exclusién del arbitraje del Convenio de Bruselas de 1968, y que
posteriormente se ha mantenido en los Reglamentos UE que lo sucedieron'2.
Asi mismo, debe abordarse si tales razones atn se hallan vigentes, o, por el

10 Informe de la Comisién Europea al Parlamento Europeo, al Consejo de Europa y al Comité
Econoémico y Social Europeo sobre la aplicacién del Reglamento (UE) N°. 1215/2012, del Parlamento
Europeo y del Consejo de 12 de diciembre de 2012, relativo a la competencia judicial y el reconocimien-
to y ejecucion de resoluciones extranjeras en materia civil y mercantil, publicado el 2 de junio de 2025.

' Acerca de la revisién del Reglamento Bruselas I bis, su articulo 79 prevé que “A mds tardar el
11 de enero de 2022, la Comisién presentard al Parlamento Europeo, al Consejo y al Comité Econdémico
y Social Europeo un informe sobre la aplicacion del presente Reglamento. Este informe incluird una
evaluacion de la posible necesidad de una mayor ampliacion de las normas sobre competencia a los de-
mandados que no estén domiciliados en un Estado miembro, atendiendo al funcionamiento del presente
Reglamento vy a la posible evolucion de la situacion en el plano internacional. Si fuera necesario, el informe
ird acompaiiado de una propuesta de modificacion del presente Reglamento”. Dicho informe acerca de
la aplicacién del Reglamento Bruselas I bis, al que después se aludird, fue publicado por la Comisién
Europea en enero de 2023.

2 En el actualmente vigente Reglamento (UE) 1215/2012, del Parlamento Europeo y del Consejo,
de 12 de diciembre de 2012, relativo a la competencia judicial, el reconocimiento y la ejecucién de
resoluciones judiciales en materia civil y mercantil, la exclusiéon arbitral de su ambito de aplicacion
se prevé en su articulo 1.2.e) (“2. Se excluirdn del dmbito de aplicacion del presente Reglamento: e) el
arbitraje”). Asi mismo, su articulo 73.2 contiene una declaracién genérica relativa a la no afectacion
de la Convenci6n de Nueva York de 1958 por razén de la aplicacién del Reglamento Bruselas Ibis (“El
presente Reglamento no afectard a la aplicacion del Convenio de Nueva York de 1958*).

REDI, vol. 77 (2025), 2



48 ROGER CANALS VAQUER

contrario, se han ido difuminando o han quedado superadas con el trans-
curso del tiempo, siendo necesario por tanto el replanteamiento de la actual
configuracion de la exclusién arbitral del Sistema Bruselas.

El motivo que inicialmente condujo a la exclusién del arbitraje del ambito
objetivo del Convenio de Bruselas no fue otro que la pretensién del legislador
comunitario de no inmiscuirse en la regulacién y funcionamiento del arbi-
traje internacional. En el momento de la gestacion del Convenio de Bruselas,
la Convencion de Nueva York de 1958 se encontraba en plena eclosién, exis-
tiendo ademads ya otros instrumentos internacionales que se ocupaban de
la regulacién del arbitraje comercial transnacional (en Europa, el Convenio
Europeo sobre Arbitraje Comercial Internacional, hecho en Ginebra el 21 de
abril de 1961). Tal ratio legis de la exclusién arbitral se reflejaba con toda cla-
ridad en el informe Jénard sobre el Convenio de Bruselas'?, en los siguientes
términos:

“Ya hay numerosos acuerdos internacionales que regulan la materia del ar-
bitraje que se menciona igualmente en el articulo 220 del Tratado de Roma.
Ademds, el Consejo de Europa ha elaborado un convenio europeo que establece
una ley uniforme en materia de arbitraje al que probablemente se aviadird un
protocolo destinado a facilitar en mayor grado de lo que se hace en el Convenio
de Nueva York, el reconocimiento vy la ejecucion de los laudos arbitrales. Por ello
parecio preferible excluir la materia del arbitraje. El Convenio no se aplicard ni
en lo que se refiere al conocimiento y ejecucion de los laudos arbitrales (véase
también la definicion del articulo 25), ni para determinar la competencia de
los tribunales en los litigios relativos a un arbitraje, por ejemplo las acciones
encaminadas a anular un laudo arbitral, ni tampoco por lo que se refiere al
reconocimiento de resoluciones dictadas en relacién con tales acciones.”

Se partia pues de una inicial concepcién de la jurisdiccién y arbitraje como
dos mundos independientes y estancos, gobernados cada uno de ellos por las
regulaciones que les son propias, sin que el legislador comunitario se plan-
tease vicisitudes derivadas de la interaccién entre ambos (como, por ejemplo,
la solucién a otorgar en situaciones de litispendencia entre procedimientos
jurisdiccionales o arbitrales, o tantas otras situaciones fronterizas entre am-
bos mundos que luego han acabado acaeciendo)!®. Se partia también de una
exclusién nitida del Sistema Bruselas de los procedimientos jurisdiccionales
en asistencia del arbitraje (como, por ejemplo, los procedimientos jurisdic-
cionales relativos al nombramiento de arbitros, al otorgamiento de medidas
cautelares en apoyo de un arbitraje, o a la determinacién de la validez o nu-
lidad de los convenios arbitrales). La entrada del Reino Unido en la UE en

13 Informe Jénard sobre la Convencién relativa a la competencia judicial y ejecucién de sentencias
en materia civil, firmada en Bruselas el 27 de septiembre de 1968 (publicado en el DOCE S.3.79, No
C5/91, disponible en file:///C:/Users/Roger/Downloads/report%20by%20mr%20p%?20jenard%200n%?20
the%?20convention%200f%2027%20september-c_05919790305en00010065%20(3).pdf).

14 FERNANDEZ ROZAS, José Carlos, “El Reglamento Bruselas I revisado y el arbitraje: crénica de
un desencuentro”, Revista La Ley Unién Europea, num. 9, 2013, pp. 5-23.
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1978 hizo aflorar ya las diferentes concepciones acerca de la interpretacién
de la exclusién arbitral, haciéndose evidentes las divergencias entre la posi-
cién britdanica, més expansiva respecto de la extensién de la exclusién, y los
Estados de la Europa continental, significativamente mas restrictiva'.

Como es consabido, la exclusién arbitral se mantuvo sin matices en la pri-
mera version del Reglamento Bruselas, mientras que en la segunda version
tan solo se matiz6 con la introduccién del ya célebre considerando (12) del
Reglamento!®, y del que, transcurrida ya mas de una década desde la entrada
en vigor del Reglamento Bruselas I bis!?, puede afirmarse que no ha resuelto
definitivamente el encaje y limites de la exclusién arbitral en el Sistema Bru-
selas.

No obstante, y aunque quizas sea ventajista afirmarlo a “toro pasado”, la
realidad ha venido a confirmar lo que en cierto modo ya resultaba predecible,
esto es, que la concepcion de jurisdiccién y arbitraje a los efectos de la de-
terminacién de competencia, y reconocimiento y ejecucién de resoluciones,
como dos mundos independientes y estancos, sin impactos ni interrelaciones
mutuas, no resultaba una posicién realista's.

Cierto es que, en un mundo perfecto, la existencia de procedimientos pa-
ralelos entre arbitraje y jurisdiccién (en el que ambas instancias pretendieran
resolver por su cuenta disputas entre las mismas partes y causa de pedir)
resultaria imposible, dado que el sometimiento de las partes a arbitraje siem-
pre impediria que la jurisdiccién entrase a conocer del asunto. No obstante,
existe la posibilidad de que un 6rgano jurisdiccional considere invélido un

!5 En el parrafo 61 del Informe Schlosser (publicado en el DOCE de 5 de marzo de 1979, Volumen
22), se lee: “La delegacion del Reino Unido solicité precisiones, que no habia encontrado en el informe
Jenard, acerca del alcance de la exclusion del arbitraje del dmbito de aplicacion del Convenio. Durante
los debates relativos a la interpretacion de las disposiciones del punto 4 del pdrrafo segundo del articulo
1, el examen de esta cuestion dio lugar a dos opiniones diferentes e inconciliables. Segiin el primer punto
de vista, apoyado esencialmente por la delegacion del Reino Unido, esta disposicion abarca todos los li-
tigios para cuyo arreglo se haya pactado la competencia de un tribunal de arbitraje de forma avn vilida,
incluyendo todos los litigios secundarios referentes al procedimiento de arbitraje previsto. Segiin el otro
punto de vista, sostenido por los Estados miembros originarios, el arbitraje cubre los procedimientos que
se desarrollen ante los tribunales estatales sélo cuando se refieran a procedimientos de arbitraje, ya estén
concluidos, en curso o por venir. No obstante, se llegé al acuerdo de que no convenia proceder a una mo-
dificacion del texto. Los nuevos Estados miembros podrdn tener en cuenta esta interpretacion incierta en
su legislacion de introduccion. EL grupo de expertos se pronuncio finalmente a favor de esta solucion, ya
que los Estados miembros de la Comunidad, con la excepcion de Luxemburgo e Irlanda, habian ratificado
entre tanto el Convenio de las Naciones Unidas sobre el reconocimiento y ejecucion de laudos arbitrales
extranjeros, de 10 de junio de 1958; Irlanda estaba dispuesta a estudiar favorablemente la cuestion de su
adhesion a dicho Convenio. De todos modos, estas diferencias fundamentales de interpretacion conducen
a resultados diferentes en la prdctica en un caso solamente (véase punto 62) “.

16 Ver considerando 12 del Reglamento UE 1215/2012.

17 El Reglamento UE 1215/2012, resulta aplicable desde el 10 de enero de 2015.

8 En tal sentido, VAN HOUTTE, Hans, “Parallel proceedings before state courts and arbi-
tration tribunals — Is there any lis alibi pendens — exception in arbitration or jurisdiction con-
ventions?, KARRER A, Pierre, “Arbitral tribunals or state courts: who must defer to whom?”,
Basel-Schweiz. Vereinigung fiir Schiedsgerichtsbarkeit, Zurich (2001), pp. 35 a 53.
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convenio arbitral a su vez considerado valido por un tribunal arbitral en ejer-
cicio del principio kompetenz-kompetenz, siendo la consecuencia de ello el
surgimiento de dos procedimientos paralelos (uno en sede jurisdiccional, y
otro en sede arbitral) cuyos respectivos objetos son la resolucién de la misma
controversia, con el consiguiente riesgo de la emisién de resoluciones contra-
dictorias sobre una misma cuestién.

En los instrumentos reguladores del arbitraje internacional, las situacio-
nes de litispendencia o conexidad entre jurisdiccion y arbitraje no se hallan
resueltas. La Convencién de Nueva York de 1958 es un instrumento dedi-
cado a la regulacién del reconocimiento y ejecucion de laudos extranjeros,
quedando por tanto fuera de su ambito objetivo las cuestiones que aqui se
debaten; tan solo contiene en su articulo II.1 un mandato genérico dirigido
a la jurisdiccién en el sentido de abstenerse del conocimiento de los asuntos
en los que partes hayan sometido a arbitraje, a no ser que el convenio arbitral
sea nulo, ineficaz o inaplicable!. Por su parte, la Ley Modelo UNCITRAL en
materia de arbitraje comercial internacional, prevé en su articulo 8.2 la po-
sibilidad de iniciar o de proseguir actuaciones arbitrales o dictar un laudo,
mientras se encuentre pendiente de resolucién ante un 6rgano jurisdiccional
que dirime una declinatoria por arbitraje, o una controversia relativa a la
validez, nulidad o ineficacia de un convenio arbitral?®.

Quizéas la regulacién mas completa acerca de la intervencién de los tri-
bunales estatales en el control de la validez de los acuerdos arbitrales, y de
situaciones de litispendencia derivadas de la presentacién ante tribunales or-
dinarios de demandas relativas a litigios ya en marcha ante tribunales arbi-
trales, fue introducida por el articulo 6 del Convenio Europeo sobre Arbitraje
Comercial Internacional, hecho en Ginebra en 1961 que opté por la solucién
de otorgar preferencia al procedimiento arbitral ordenando a los 6rganos
jurisdiccionales diferir su resolucién sobre el fondo hasta que se hubiese emi-
tido el laudo?'.

19 Articulo I1.3 de la Convencién de las Naciones Unidas sobre el reconocimiento y ejecucién de las
Sentencias arbitrales extranjeras (Nueva York, 1958): “El tribunal de uno de los Estados Contratantes al
que se someta un litigio respecto del cual las partes hayan concluido un acuerdo en el sentido del presente
articulo, remitird a las partes al arbitraje, a instancia de una de ellas, a menos que compruebe que dicho
acuerdo es nulo, ineficaz o inaplicable “.

20 Articulo 8 de la Ley Modelo UNICITRAL sobre arbitraje comercial internacional (Texto del
2006): “Acuerdo de arbitraje y demanda en cuanto al fondo ante un tribunal.

1) El tribunal al que se someta un litigio sobre un asunto que es objeto de un acuerdo de arbitraje
remitird a las partes al arbitraje si lo solicita cualquiera de ellas, a mds tardar, en el momento de presentar
el primer escrito sobre el fondo del litigio, a menos que se compruebe que dicho acuerdo es nulo, ineficaz
o de ejecucion imposible.

2) Si se ha entablado la accién a que se refiere el pdrrafo 1) del presente articulo, se podrd, no obstante,
iniciar o proseguir las actuaciones arbitrales v dictar un laudo mientras la cuestion esté pendiente ante el
tribunal.”

21 Articulo 6.3 del del Convenio Europeo sobre Arbitraje Comercial Internacional, hecho en Ginebra
el 21 de abril de 1961: “Si una de las partes en un acuerdo o compromiso arbitral hubiere ya incoado un
procedimiento arbitral antes de recurrirse ante un tribunal judicial, en tal caso el tribunal judicial de uno
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Adicionalmente, en el &mbito europeo, se llevé a cabo por el Consejo de
Europa un intento de crear una Ley Modelo en materia de arbitraje mediante
el Convenio europeo relativo a una Ley uniforme en materia de arbitraje, he-
cho en Estrasburgo en 1966, sin que ésta tampoco llegara a cuajar??.

Tal y como se ha sefalado por la mejor doctrina, la naturaleza de la ex-
clusion arbitral del Sistema Bruselas es peculiar, dado que no se trata de una
exclusion por razén de materia (como el resto de las exclusiones del ambito de
aplicacion del Reglamento Bruselas Ibis previstas en su articulo 1.2), sino que
mas bien se trata de una cldusula para dotar de preferencia a los instrumen-
tos internacionales reguladores del arbitraje comercial sobre el propio Regla-
mento?. Tal naturaleza sui generis de la exclusion arbitral, asi como el amplio
espectro de situaciones limitrofes entre jurisdiccion y arbitraje que la realidad
puede ofrecer, hacian especialmente improbable que ambos mundos pudiesen
mantenerse aislados uno del otro. Todo ello ha desembocado en la progresiva
penetracion del arbitraje en el dominio del Sistema Bruselas, por la puerta de
atras, difuminando las fronteras de la exclusién arbitral, habiendo obligado
todo ello al TJUE a tratar de dar soluciones a los problemas de interfaz entre
ambos mundos que hasta la fecha no se han abordado normativamente.

De hecho, la situacién de inseguridad juridica creada a raiz de la difumi-
nacién de los limites de la exclusién arbitral del Sistema Bruselas (y, por tan-
to, la superacion de la inicial concepcién del arbitraje y la jurisdiccién como
dos mundos independientes y no relacionados), se reconoce sin ambages en el
informe emitido por la Comisién Europea en enero de 2023 acerca de la apli-
cacién del Reglamento Bruselas I bis, en el que se advertia de los problemas
derivados de la ausencia en el seno de la UE de reglas de litispendencia entre
jurisdiccion y arbitraje que puedan desembocar en procedimientos paralelos y
en litigacién abusiva en detrimento de la efectividad de los convenios arbitra-

de los Estados contratantes, al cual se haya dirigido posteriormente otra de las partes con una demanda o
pretension referente al mismo objeto o diferencia entre las mismas partes o a la cuestion de la inexistencia,
nulidad o caducidad del acuerdo o compromiso arbitral, deberd diferir toda resolucién sobre la competen-
cia del tribunal arbitral hasta el momento en que éste dicte su laudo sobre el fondo del asunto, siempre que
el tribunal estatal no tenga motivos suficientemente graves para desviarse de esta norma “.

22 Al respecto, véase GIL MILGUILLON, Susana, La litispendencia arbitral internacional, Extension
de la eficacia del Convenio, Universidad de La Rioja, Servicio de Publicaciones (2014), ISBN 978-84-
697-0030-3, pagina 26.

23 Al respecto, véase ARENAS GARCIA, Rafael, “La inclusién progresiva del arbitraje en el Regla-
mento 44/2001: de Van Uden a West Tankers y sus consecuencias®, Revista de arbitraje comercial y de
inversiones, Vol.II (2009), pags. 402 a 427. En las paginas 406 y 407, se lee: “De acuerdo con lo que se
acaba de exponer, la excepcion de arbitraje del art. 1 CB presenta unas caracteristicas particulares. Es una
excepcion peculiar, ya que no supone tanto una delimitacion de las materias excluidas como una cldusula
para dar preferencia a la regulacion en materia arbitral sobre el propio Convenio. Esto es especialmente
claro si consideramos que la exclusion del art. 1 permite que un tribunal competente de acuerdo con lo
establecido en el Convenio se abstenga por considerar que existe una cldusula compromisoria eficaz res-
pecto al litigio del que se encuentra conociendo. Esta posibilidad establece una limitacion general en la
eficacia del Convenio que no se reduce a unas materias determinadas; es por ello que esta manifestacion
de la exclusion del arbitraje es mds bien un reconocimiento de la preferencia de la regulacion en materia
de arbitraje sobre la regulacion convencional.”
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les. Se es, pues, perfectamente consciente de la superacién de las razones que
inicialmente motivaron la exclusién arbitral, y de los problemas que pueden
derivarse de la actual ausencia de regulacion de las situaciones de litispenden-
cia y conexidad entre jurisdiccién y arbitraje?*. Est4 por ver si tal plena cons-
ciencia de la persistencia del problema conducira o no a la introduccién de mo-
dificaciones normativas en la préoxima revision del Reglamento Bruselas I bis.

3. DE LAS PECULIARIDADES DEL ARBITRAJE EN LOS DIFERENTES
ESTADOS MIEMBROS DE LA UE, Y DE SU IMPACTO EN LAS
RELACIONES ENTRE JURISDICCION Y ARBITRAJE

A la falta de regulacién internacional de las situaciones de litispendencia
y conexidad entre procedimientos jurisdiccionales y arbitrales, debe afiadirse
la existencia en el seno de la Unién Europea, de radicales diferencias relativas
a la concepcion del arbitraje y de sus relaciones con la jurisdiccién, en cues-
tiones tan nucleares como la determinacién de la validez o nulidad del conve-
nio arbitral y acerca de la intensidad del control judicial de la competencia de
los tribunales arbitrales. Como se vera, tales diferencias entre jurisdicciones
europeas (a pesar de los intentos para la armonizacién del arbitraje comer-
cial a escala europea)? acrecientan el riesgo del surgimiento de procedimien-
tos paralelos entre jurisdiccién y arbitraje.

Una cuestion paradigmatica de dichas divergencias entre jurisdicciones eu-
ropeas en materia de arbitraje radica en la diferente intensidad en la aplicacién
del llamado efecto negativo del principio Kompetenz-Kompetenz?®, caracteriza-
da por la concurrencia de dos concepciones divergentes: la francesa, que opta
una aplicacién intensa de dicho efecto negativo (al igual que la Ley espanola?’),
y la alemana, que se fundamenta en una concepcién débil del mismo?,.

24 “Study to support the preparation of a report on the application of Regulation (EU) No 1215/2012
on jurisdiction and the recognition and enforcement of judgments in civil and commercial matters
(Brussels Ia Regulation)*, disponible en https://op.europa.eu/en/publication-detail/-/publication/4e437
0d0-cead-11ed-a05c-01aa75ed71al/language-en (ver paginas 75 a 82).

% Nos referimos aqui al Convenio Europeo sobre Arbitraje Comercial Internacional, hecho en
Ginebra el 21 de abril de 1961.

26 E] efecto negativo del principio Kompetenz-Kompetenz se ha definido como “la abstencion de los
tribunales estatales para emitir un pronunciamiento acerca de la competencia de un tribunal arbitral,
hasta que éste no se haya pronunciado al respecto”, BARCELO, John James, “Kompetenz-Kompe-
penz and its negative effect — A comparative view”, Cornell Law Magazine, paper research nam. 17-40,
January 2017, disponible en http://ssm.com/abstract=3035485.

27 Articulo 22.3 de la Ley 60/2003, de 23 de diciembre, de arbitraje: “Los arbitros podran decidir las
excepciones de que trata este articulo con caracter previo o junto con las demas cuestiones sometidas
a su decision relativas al fondo del asunto. La decision de los arbitros s6lo podra impugnarse mediante
el ejercicio de la accién de anulacion del laudo en el que se haya adoptado. Si la decision fuese desesti-
matoria de las excepciones y se adoptase con caracter previo, el ejercicio de la accién de anulacién no
suspendera el procedimiento arbitral.”

2 BARCELO, John James, “Kompetenz-Kompepenz and its negative effect — A comparative view*,
de Cornell Law School Law Magazine, nim. 17-40, January 2017, disponible en http:/ssm.com/abs-
tract=3035485.
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La concepcién francesa del principio Kompetenz-Kompetenz deriva del ar-
ticulo 1448 del Cédigo del Procedimiento Civil francés?, caracterizada por
una posicién muy favorable al arbitraje, siendo sus rasgos distintivos:

¢ La imposibilidad de los tribunales estatales de declararse competen-
tes para conocer de la validez o la nulidad de un convenio arbitral
una vez el tribunal arbitral se haya constituido. Ello fuerza a la parte
que quiera cuestionar la validez del convenio arbitral a actuar ante
la jurisdiccién antes de que el tribunal arbitral se haya constituido;
de lo contrario, no podra acudirse a la jurisdiccién para discutir la
validez del convenio arbitral, ni la competencia del tribunal arbitral,
difiriéndose tal posibilidad hasta el eventual ejercicio de una accién
de nulidad del laudo una vez éste se haya dictado (control judicial ex
post del convenio arbitral).

¢ La obligacién de los tribunales jurisdiccionales de declinar su com-
petencia para conocer de cualquier cuestiéon sometida a un convenio
arbitral, o acerca de la validez o nulidad del convenio arbitral, a no
ser que concurra manifiestamente la inexistencia del convenio o su in-
validez; y ello, incluso cuando la demanda se hubiese presentado con
anterioridad a la constitucién del tribunal arbitral. Asi pues, en el siste-
ma francés el control judicial de la validez del convenio arbitral y de la
competencia del tribunal arbitral se difiere hasta el momento posterior
a que haya recaido un laudo arbitral que resuelva el fondo del asunto,
en el que dicha revisién se efectia ex novo por la autoridad judicial.

Como es obvio, el sistema francés prioriza la efectividad de las clausulas
arbitrales, desactivando por Ley toda posibilidad de litigacién estratégica en
sede jurisdiccional encaminada a boicotear la prosecucién de un procedi-
miento arbitral, atn a costa de diferir el control judicial acerca de la vali-
dez del convenio arbitral y de la competencia del tribunal arbitral hasta un
momento posterior a la sustanciacién del arbitraje. Se asume pues por el
sistema, el riesgo de que el procedimiento arbitral siga adelante sin el control
judicial ex ante de dos de sus pilares fundamentales, a expensas de incre-
mentar el riesgo de anulacién del laudo ex post, con el consiguiente desgaste
que supone la pérdida de tiempo y dinero por las partes y el desprestigio del
arbitraje como método de resolucién de controversias en caso de anulacién
del laudo (perjudicandose muy considerablemente, en este caso, la eficiencia
y eficacia del arbitraje en cuyo favorecimiento radica la raison d'étre del sis-
tema).

2 Articulo 1448 del Code de la Procédure Civile: “Lorsqu’un litige relevant d'une convention d’ar-
bitrage est porté devant une juridiction de I'Etat, celle-ci se déclare incompétente sauf si le tribunal
arbitral n’est pas encore saisi et si la convention d’arbitrage est manifestement nulle ou manifestement
inapplicable.

La juridiction de I'Etat ne peut relever d’office son incompétence.

Toute stipulation contraire au présent article est réputée non écrite.”
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Todo ello contrasta enormemente con la concepcién alemana de la apli-
cacién débil del principio Kompetenz-Kompetenz, y el correlativo control
judicial intenso de la validez del convenio arbitral y de la competencia del
tribunal arbitral con anterioridad a la sustanciacién del procedimiento arbi-
tral. El articulo 1032 del Cédigo del Procedimiento Civil aleméan (Zivilprozes-
sordnung —ZP0—)*, configura los rasgos distintivos del sistema de control
judicial de la validez de un convenio arbitral y de la competencia del Tribunal
arbitral, siendo éstos:

¢ Cuando un demandante acuda a un 6rgano jurisdiccional aleman so-
licitando un pronunciamiento relativo a una cuestion que pudiese es-
tar sometida a un acuerdo arbitral, el tribunal estatal tan solo remitira
la cuestién al tribunal arbitral si, después de una revisién exhaustiva,
el 6rgano jurisdiccional concluye en la existencia y validez del acuer-
do arbitral (apartado 1° del articulo 1.032 del ZPO).

¢ Cualquiera de las partes del procedimiento arbitral puede requerir a
un érgano jurisdiccional con anterioridad a que se constituya el tri-
bunal arbitral, para que se pronuncie acerca de si una cuestién debe
ser resuelta o no mediante arbitraje. Y si el tribunal arbitral ya ha sido
constituido, éste deberd pronunciarse acerca de la arbitrabilidad de la
controversia y sobre su competencia mediante un laudo preliminar
separado, que podra impugnarse de forma inmediata ante un tribu-
nal estatal (apartado 2° del articulo 1.032 del ZPO). A diferencia del
sistema francés, se prima aqui el control judicial del arbitraje ex ante,
evitindose asi eventuales riesgos de nulidad ex post.

Otros ordenamientos, como, por ejemplo, el italiano, se sittan a caballo
de ambas concepciones referidas supra acerca del principio Kompetenz-Kom-
petenz y del control judicial de la competencia arbitral, que adopta una posi-
cién intermedia, si bien més decantada hacia la jurisdiccién, al prever que en
caso de la presentacién de una demanda ante la jurisdiccién de una cuestion
sometida a convenio arbitral, la no interposiciéon de declinatoria por el de-
mandado en su escrito de contestacién conlleva que decaiga irreversiblemen-
te la competencia arbitral®!.

30 Articulo 1032 del Cédigo del Procedimiento Civil aleman: “(1) Wird vor einem Gericht Klage in
einer Angelegenheit erhoben, die Gegenstand einer Schiedsvereinbarung ist, so hat das Gericht die Klage als
unzulissig abzuweisen, sofern der Beklagte dies vor Beginn der miindlichen Verhandlung zur Hauptsache
riigt, es sei denn, das Gericht stellt fest, dass die Schiedsvereinbarung nichtig, unwirksam oder undurch-
fiihrbar ist.

(2) Bei Gericht kann bis zur Bildung des Schiedsgerichts Antrag auf Feststellung der Zuldissigkeit oder
Unzuldissigkeit eines schiedsrichterlichen Verfahrens gestellt werden.

(3) Ist ein Verfahren im Sinne des Absatzes 1 oder 2 anhingig, kann ein schiedsrichterliches Verfahren
gleichwolhl eingeleitet oder fortgesetzt werden und ein Schiedsspruch ergehen. “

3t Articulo 819-ter del Codice della Procedura Civile: “La competenza degli arbitri non é esclusa dalla
pendenza della stessa causa davanti al giudice, né dalla connessione tra la controversia ad essi deferita ed
una causa pendente davanti al giudice. La sentenza o l'ordinanza, con la quale il giudice afferma o nega la
propria competenza in relazione a una convenzione d'arbitrato, ¢ impugnabile a norma degli articoli 42 e

REDI, vol. 77 (2025), 2


https://www.gesetze-im-internet.de/zpo/BJNR005330950.html
https://www.gesetze-im-internet.de/zpo/BJNR005330950.html

EL ARBITRAJE Y SU ENCAJE CON EL SISTEMA BRUSELAS... 55

De todo ello, se constata la existencia de diferencias muy significativas en
los diferentes ordenamientos europeos acerca del control judicial de la com-
petencia del tribunal arbitral, la intensidad de dicho control, y el momento
de ejercerlo. El debate que ello suscita es si tal falta de armonizacién entre
jurisdicciones europeas en una materia de tanta importancia como el arbitra-
je comercial, resulta y resultard compatible con la idea de un mercado tnico
y con la seguridad juridica necesaria para su correcto funcionamiento, afia-
diendo a ello un contexto de creciente colapso de las jurisdicciones estatales
(lo que sin duda desplazara litigiosidad comercial hacia el arbitraje).

Efectivamente, la 16gica dicta que, con el incremento de arbitrajes comercia-
les, se acrecentaran las situaciones conflictuales entre arbitraje y jurisdiccion, y
con ellas el uso de la litigacion estratégica en contra del arbitraje, incentivada
por la falta de armonizacién entre legislaciones europeas en materia de arbi-
traje aqui aludida. Ello conduce a pensar que la opcion por el laissez-faire que
ha sido tolerable durante las tltimas décadas (esto es, postergar una solucion
normativa a las situaciones de litispendencia y conexidad entre jurisdiccién y
arbitraje en el seno de la UE), ya no lo sea en un futuro cercano.

4. CONFIGURACION EVOLUTIVA DE LA EXCLUSION ARBITRAL
MEDIANTE LA JURISPRUDENCIA DEL TJUE. DE LA PROGRESIVA
DIFUMINACION DE LAS FRONTERAS DE LA EXCLUSION

La ausencia de regulacién —tanto en la UE, como fuera de ella— que dé
solucién a las diferentes situaciones fronterizas susceptibles de surgir entre
jurisdiccion y arbitraje, y la superacién por la realidad de la nitida separacién
entre ambos ambitos que inspiré la exclusién arbitral del Sistema Bruselas,
ha abocado al Tribunal de Justicia de la Unién Europea a tener que enfren-
tarse a la resolucién de situaciones de conflicto entre jurisdiccién y arbitraje,
habiéndose ido conformando de esta forma, a través de la jurisprudencia del
Tribunal de Luxemburgo sobre la cuestiéon durante las tres dltimas décadas,
los contornos y limites de la exclusién arbitral

Ello ha producido como resultado, como ya se ha apuntado supra, la pro-
gresiva difuminacién de los limites de la exclusién arbitral, de tal forma que
el arbitraje se ha ido inmiscuyendo en el ambito del Sistema Bruselas por la
puerta de atrias®. Se efectiia a continuacién una breve resefia de las Senten-

43. Leccezione di incompetenza del giudice in ragione della convenzione di arbitrato deve essere proposta,
a pena di decadenza, nella comparsa di risposta. La mancata proposizione dell'eccezione esclude la com-
petenza arbitrale limitatamente alla controversia decisa in quel giudizio.

Nei rapporti tra arbitrato e processo non si applicano regole corrispondenti agli articoli 44, 45, 48, 50 e 295.

In pendenza del procedimento arbitrale non possono essere proposte domande giudiziali aventi ad
oggetto l'invalidita o inefficacia della convenzione d'arbitrato. “

32 Al respecto, ver ARENAS GARCIA, Rafael, “La inclusién progresiva del arbitraje en el Regla-
mento 44/2001: de Van Uden a West Tankers y sus consecuencias”, Revista de arbitraje comercial y de
inversiones, Vol.II (2009), pags. 402 a 427.
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cias dictadas por el TJUE relevantes para la progresiva configuracion de la
exclusion arbitral:

(i) En el asunto Marc Rich?}, el TJUE debié resolver por primera vez
acerca de la aplicacién del Sistema Bruselas a aquellos procedimientos ju-
risdiccionales que tuvieren por objeto la designaciéon de un arbitro para
la prosecucién de un procedimiento arbitral, y la validez o nulidad de un
convenio arbitral (la sentencia se dict6 a raiz de una cuestién prejudicial
formulada por la Court of Appeal inglesa en tal sentido). El Tribunal con-
cluy6 que resultaba de aplicacién a los referidos procedimientos jurisdic-
cionales la exclusién arbitral, no siéndoles por tanto de aplicacion el Siste-
ma Bruselas, debiendo en consecuencia regirse la competencia judicial y la
ejecucion de las resoluciones dictadas por las legislaciones nacionales que
resultasen de aplicacién de conformidad con las normas conflictuales. El
Tribunal consideré que el criterio para determinar si un procedimiento que-
da comprendido en la excepcién arbitral, debe atenderse a la materialidad
del asunto de fondo; ergo, si los méritos de la controversia caen dentro del
ambito del Sistema Bruselas, éste resultara de aplicacion a la resolucion ju-
dicial de caracter incidental que se dicte, aunque las partes hayan sometido
la controversia a arbitraje.

Aunque pudiese parecer a primera vista que esta decision fue en la linea
de la concepcioén inicial de la exclusién arbitral, de una forma soterrada se
generd ya aqui, el germen de su resquebrajamiento. Y ello, puesto que la
fundamentacion de la decisién conllevé incluir en el ambito de aplicacién del
Sistema Bruselas aquellos procedimientos incidentales o complementarios
que por naturaleza civil o mercantil cayeran dentro del &mbito del Reglamen-
to Bruselas, aunque la controversia estuviera sometida a arbitraje (lo que en
la préctica supone la no aplicacién de la exclusién arbitral a la gran mayoria
de controversias sometidas a arbitraje, conduciendo ello a la escisién entre el
régimen aplicable a los procedimientos judiciales incidentales de cuestiones
sometidas a arbitraje —incluidos en el Sistema Bruselas si en ellos se dirimen
cuestiones de naturaleza civil o mercantil— y el procedimiento arbitral prin-
cipal —excluido del Sistema—).

3 Sentencia del Tribunal de Justicia de 25 de julio de 1991, Marc Rich & Co. AG contra Societa
Italiana Impianti PA, Asunto C-190/89, ECLI:EU:C:1991:319. El supuesto de hecho que dio lugar a la
cuestion prejudicial de la que trajo causa la Sentencia, se suscité en el marco de un litigio entre Marc
Rich & Co. AG contra la sociedad italiana Impianti PA, en el marco de un contrato de compraventa
de petréleo irani concertado por las referidas sociedades. Impianti negaba la validez y aplicabilidad
de un convenio arbitral que le fue remitido por Telefax por Marc Rich, y que no se llegé a firmar por
la sociedad italiana, quien no colaboré en la prosecucién de un procedimiento arbitral iniciado en
Londres por Marc Rich al amparo de la clausula contractual controvertida. A su vez, Impianti inicié
ante los Tribunales italianos un procedimiento judicial al efecto de discutir la validez o nulidad del
convenio arbitral.
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(ii) En el asunto Van Uden?*, el TJUE se enfrent6 a la cuestion de si el Sis-
tema Bruselas resultaba de aplicacién a una resolucién judicial por la que se
acordaban medidas cautelares en apoyo de un procedimiento arbitral®.

Aplicando el criterio ya apuntado en la sentencia Marc Rich, la conclusién
del Tribunal fue la de entender que la resolucién judicial por la que se otorgd
la medida cautelar solicitada por Van Uden si que se comprendia dentro del
ambito de aplicacion del Sistema Bruselas. La ratio decidendi de la posicién
del Tribunal se contiene en los parrafos 33 y 34 de la Sentencia*®, no dejando
la misma de sorprender por mas veces que se lea. Segtin el Tribunal, no cabe
conceptuar un procedimiento judicial de medidas cautelares en apoyo de un
litigio principal sometido a arbitraje como un procedimiento de apoyo al ar-
bitraje, al no concernir propiamente al arbitraje sino a las cuestiones de fon-
do que en él debian dilucidarse. Y, situandose la cuestién principal discutida
(en el caso glosado, una obligacién de pago dimanante de un contrato de flete
de buque) dentro del &mbito del Sistema Bruselas (ex articulo 5.1 del Conve-
nio de Bruselas, actual articulo 7.1 del Reglamento Bruselas Ibis), entendi6 el

3 Sentencia del Tribunal de Justicia de 17 de noviembre de 1998. Van Uden Maritime BV contra
Kommanditgesellschaft in Firma Deco-Line y otros, Asunto C-391/95, ECLI:EU:C:1998:543. En esta
ocasion, el litigio que dio lugar a la cuestién prejudicial de la que trajo causa la sentencia, se suscité
en el ambito de un contrato de flete de un buque entre la sociedad holandesa Van Uden Maritime,
BV y la sociedad alemana Deco-Line, en el que se contenia una clausula de sometimiento a arbitraje.
Ante el impago de las contraprestaciones acordadas por Deco-Line, Van Uden inst6 el inicio de un
procedimiento arbitral en Holanda en reclamacion de las cantidades que consideraba debidas, y adi-
cionalmente, present6 ante los tribunales holandeses una solicitud de adopcién de una medida caute-
lar consistente en el embargo preventivo de activos de Deco-Line para la cobertura de las cantidades
reclamadas. Por su parte, Deco-Line se opuso al otorgamiento de la medida cautelar alegando la falta
de competencia de los tribunales holandeses. La medida cautelar fue otorgada por el tribunal holan-
dés de primera instancia, y apelada por Deco-Line, siendo la Corte Regional de Apelacién de La Haya
—Gerechtshoftes-Gravenhage— el 6rgano jurisdiccional que planteé la cuestién prejudicial al TIUE.

35 De entre los innumerables comentarios doctrinales efectuados acerca de la Sentencia Van Uden,
se citan aqui REQUEJO ISIDRO, Marta, “Sobre tutela cautelar y provisional y el arbitraje en el Con-
venio de Bruselas de 27 de septiembre de 1968 (Comentario a la STJCE —Pleno— de 17 de noviembre
de 1998: as. C-391/95, Van Uden/Deco Line)”, RCEA, 1998, vol. XIV, pp. 85-97; ARTUCH IRIBERRI,
Elena, “La solicitud de medidas cautelares ante el juez nacional de acuerdo al Convenio de Bruselas de
27 de septiembre de 1968: precision de su significado y de las relaciones con un procedimiento arbitral
en curso. Comentario a la sentencia del TICE de 17 de noviembre de 1998, en el as. C-391/95”, Revista
La Ley, 1998, D-343, vol. 6, pp. 2372-2378.

3 Parrafos 33 y 34 de la Sentencia Van Uden:

“33. No obstante, procede sefialar a este respecto que, en principio, el objetivo de las medidas
provisionales no es aplicar un procedimiento arbitral, sino que se adoptan paralelamente a tal proce-
dimiento y estan destinadas a apoyarlo. En efecto, el objeto de estas medidas no se refiere al arbitraje
como materia, sino a la salvaguardia de derechos de naturaleza muy variada. Su inclusién en el &mbito
de aplicacion del Convenio viene determinada no por su propia naturaleza, sino por la naturaleza de los
derechos cuya salvaguardia garantizan (véase la sentencia de 26 de marzo de 1992, Reichert y Kockler,
C-261/90, Rec. p. I-2149, apartado 32).

34. Por tanto, procede llegar a la conclusién de que, en la medida en que el objeto de una demanda
de medidas provisionales se refiere, como en el procedimiento principal, a una cuestién comprendida
dentro del ambito de aplicacién material del Convenio, este dltimo se aplica y su articulo 24 puede
fundamentar la competencia del Juez de medidas provisionales aunque ya se haya iniciado o pueda
iniciarse un procedimiento sobre el fondo, incluso aunque este procedimiento deba desarrollarse ante
arbitros.”
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TJUE que los Tribunales Holandeses resultaban competentes para el otorga-
miento de las medidas cautelares, siéndole de aplicacién a la resolucién que
las otorga el Sistema Bruselas.

Resulta conveniente volver aqui al caracter sui generis de la exclusién ar-
bitral (al referirse no a una materia concreta —como el resto de exclusiones
del articulo 1.2 del Reglamento Bruselas Ibis—, sino a un método alternati-
vo de resolucién de controversias). En su razonamiento de la sentencia Van
Uden, el TJUE puso el foco una vez mas en la naturaleza de la controversia
de fondo (una obligacién de pago de origen contractual) haciendo abstrac-
cién de su sometimiento a arbitraje, para determinar la competencia judicial
relativa a la adopcion de la medida cautelar controvertida y la inclusién de
la resolucion en cuestion en el Sistema Bruselas. Tal razonamiento equivalié
a “extirpar” definitivamente del ambito objetivo de la exclusién arbitral los
procedimientos jurisdiccionales relativos a la adopciéon de medidas cautela-
res en apoyo del arbitraje, representando ello la primera gran distorsion en la
inicial concepcion de la exclusion. En realidad, el mal ya estaba hecho; como
a continuacion se vera, West Tankers solo lo agravo.

(iii) En el asunto West Tankers*, el TJUE tuvo que resolver una cuestion
prejudicial planteada por la House of Lords britanica, en la que se planteaba
la compatibilidad con el Sistema Bruselas de una accién anti-proceso (anti-
suit injunction) dictada por un 6rgano jurisdiccional de un Estado Miembro
en protecciéon de un procedimiento arbitral, ordenando a una parte deman-
dada en este abstenerse de iniciar o proseguir un procedimiento jurisdiccio-
nal ante los tribunales de otro Estado Miembro*.

El TJUE resolvi6 en el sentido de entender incompatible dicha medida
anti-proceso con el Sistema Bruselas. El Tribunal motivé tal decisién en la

37 Sentencia del Tribunal de Justicia (Gran Sala) de 10 de febrero de 2009, Allianz SpA y Generali
Assicurazioni Generali SpA contra West Tankers Inc., Asunto C-185/07, ECLI:EU:C:2009:69. En esta
ocasion, el litigio del que derivé la cuestion prejudicial que dio lugar a la sentencia aqui glosada, se
suscité por razén de un litigio derivado del choque de un buque de propiedad de la empresa britanica
West Tankers Inc. contra un muelle del puerto de Siracusa (Sicilia, Italia), de propiedad de la empresa
italiana Erg Petroli, SpA; el buque habia sido fletado por Erg, existiendo en el contrato de flete una
clausula de sometimiento a arbitraje en Londres. Una vez acaecido el accidente, y pagada por la ase-
guradora de Erg (Allianz, SpA) la correspondiente indemnizacién a ésta, aquélla inici6 el 30 de julio
de 2003 un procedimiento ante el juzgado de Siracusa reclamando a West Tankers el reembolso de
las cantidades pagadas a Erg. Por su parte, el 10 de septiembre de 2004, West Tankers interpuso en
Londres una demanda solicitando una declaracién judicial de que su contencioso con Allianz debia re-
solverse por arbitraje en Londres, en aplicacién de la clausula arbitral contenida en el contrato de flete
(en la que entendia subrogada a Allianz SpA). En apoyo a tal procedimiento, la High Court of Justice
otorg6 una medida anti-proceso ordenando a Allianz, SpA de abstenerse de proseguir las actuaciones
en el procedimiento judicial italiano; dicho otorgamiento fue apelado por Allianz, SpA, ante la House
of Lords, quien someti6 al TJUE la cuestién prejudicial relativa a la compatibilidad de las anti-suit
injunctions en apoyo del arbitraje con el Sistema Bruselas.

3% Entre muchos otros comentarios doctrinales acerca de las consecuencias de la Sentencia West
Tankers, ver BOUZA VIDAL, Nuria, “Procedimientos paralelos en torno a la validez del Convenio arbitral:
nuevos planteamientos después de West Tankers®, Revista de Arbitraje Comercial y de Inversiones, Vol.
1L, nam. 3, 2009, pp. 675-708.
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incompatibilidad con el Sistema Bruselas de la interferencia de una juris-
diccién de un Estado Miembro en la facultad de los Tribunales de otro Es-
tado Miembro para resolver sobre su propia competencia, primando asi el
principio de independencia de los érganos jurisdiccionales de los Estados
Miembros sobre la proteccién de la efectividad de los acuerdos arbitrales,
aun a riesgo de posibilitar la proliferacién de procedimientos paralelos ju-
risdiccion-arbitraje. Se apelé también por el Tribunal al llamado “efecto util”
del Reglamento, con el razonamiento de que, si se admitiesen interferencias
de tribunales extranjeros en la facultad de resolver por un juzgado acerca de
su propia competencia, toda la arquitectura del sistema relativa a la deter-
minacién de la competencia judicial internacional se pondria en entredicho,
dado que quedaria al albur de cualquier orden conminatoria de un érgano
jurisdiccional de otro Estado Miembro.

Este pronunciamiento supuso un punto de no retorno en la penetracion
del arbitraje en el ambito del Sistema Bruselas, y la definitiva desnaturaliza-
cién de la exclusién arbitral en su inicial concepcién, profundizando la bre-
cha abierta por la sentencia Van Uden. Efectivamente, si se hubiese seguido
la l6gica inicial de excluir del Sistema Bruselas las resoluciones judiciales
relativas a cuestiones incidentales dictadas en apoyo de un procedimiento
arbitral, el TJUE hubiese debido de pronunciarse en el sentido de afirmar la
compatibilidad con el Sistema Bruselas de una medida anti-proceso en apoyo
del arbitraje. Sin embargo, se limité a reproducir la doctrina establecida a
propésito de la Sentencia Turner®, en la que el Tribunal concluyé en la in-
compatibilidad con el Sistema Bruselas de las medidas anti-proceso acorda-
das en apoyo de un procedimiento jurisdiccional, obviando que, en esta oca-
sion, la medida anti-proceso objeto de controversia se dictaba en proteccion
de un procedimiento arbitral.

(iv) En el asunto Gazprom*, el TJUE concluyé que la ejecucién de un
laudo arbitral parcial otorgando medidas cautelares en apoyo de un arbitraje
se rige por el Derecho nacional del Estado de ejecucion de conformidad con
sus sistemas auténomos, excluyéndose por tanto del ambito de aplicacién
del Sistema Bruselas. Aunque el sentido de dicha resolucién es a todas luces
el correcto, contrasta con el de la Sentencia Van Uden, en la que el Tribunal
entendié que el Sistema Bruselas si que resultaba aplicable a una resolucién
judicial por la que se otorgaba una medida cautelar en apoyo de una cuestién
sometida a arbitraje. Resulta cuanto menos sorprendente que una medida
cautelar otorgada en apoyo de un procedimiento arbitral quede comprendida
0 no en el ambito de aplicacién del Sistema Bruselas dependiendo de si se
otorga mediante una resolucién jurisdiccional o un laudo arbitral. Siguiendo

3 Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea (pleno) de 27 de abril de 2004, asunto
C-159/02 (ECLI:IEU:C:2004:228).

40 Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 13 de mayo de 2015, C-536/13, Ga-
zprom OAO vs Lietuvos Republika, C-536/2013, ECLI:EU:C:2015:316.
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la 16gica de Van Uden, la conclusién alcanzada deberia haber sido la contra-
ria, puesto que la naturaleza de la controversia (de caracter societario), caia
dentro del &mbito de aplicacién del Sistema Bruselas.

(v) Por tultimo, en el llamado asunto Prestige*!, el Tribunal tuvo que en-
frentarse a la idoneidad de una resolucién judicial que incorpora / transfor-
ma en sentencia un laudo arbitral®?, al efecto de impedir la ejecucion en el
foro de una sentencia dictada por otra jurisdicciéon UE y que resultase in-
compatible con la primera (a los efectos de la causal para la denegacién del
reconocimiento y ejecucién actualmente prevista por el articulo 45.1.¢) del
Reglamento Bruselas Ibis — articulo 34.3 del Reglamento Bruselas). Muy su-
cintamente, el Tribunal concluy6 que la sentencia inglesa que incorporaba el
laudo dictado en el arbitraje britanico instado por la aseguradora del Prestige
y en contra del Reino de Espafia, era no idénea para fundamentar la denega-
cién de la ejecucion de la sentencia condenatoria espafiola en el Reino Unido,
dado que no habria podido dictarse sin el grave quebranto del Reglamento
Bruselas 44/2001 (aplicable al caso ratione temporis).

El primero de los potenciales quebrantos del Sistema Bruselas que apre-
ci6 el Tribunal fue el relativo a la imposibilidad de extender una clausula
de sumisién a arbitraje a una parte no firmante de la misma, siendo ésta la
perjudicada por el siniestro asegurado, frustrandole el resultado de la ac-
cién directa entablada contra la aseguradora en sede judicial. El segundo,
de mucho mayor interés para lo que aqui nos atafie, consiste en que dado
que el procedimiento arbitral britdnico empezé con posterioridad al proce-
dimiento judicial espafiol, de haberse dirimido el procedimiento britanico
en la jurisdiccién, hubiese resultado de aplicacién la regla de litispendencia
ex articulo 27 del Reglamento Bruselas, de forma que el 6rgano jurisdic-

4 Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea (Gran Sala) de 20 de junio de 2022. Lon-
don Steam — Ship Ownerrs’ Mutual Insurance Association Limited contra el Reino de Espaiia, Asunto
C-700/2020, ECLI:EU:C:2022:488. El litigio que originé la cuestién prejudicial que dio lugar a la sen-
tencia aqui comentada, se derivé del accidente del buque petrolero Prestige frente a las costas gallegas
acaecido el 13 de noviembre de 2002. Como es consabido, el referido accidente dio lugar al inicio en Es-
pafia de un procedimiento penal con la consiguiente apertura de la pieza de responsabilidad civil, en la
que la aseguradora del buque s C-536/2013iniestrado fue condenada al pago de 855 millones de Euros
(Sentencia de la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo de 19 de diciembre de 2018, nim. 4136/2018 —
ECLIL:ES:TS:2018:4136). Mucho antes de que se dictase la referida sentencia, la aseguradora del buque
inici6 en 2014 un procedimiento arbitral en Londres contra el Reino de Espana, por el que pretendia
que se dictase un pronunciamiento arbitral que declararse que el litigio derivado de la procedencia
del pago de una indemnizacién por la aseguradora al Reino de Espafia debia dirimirse por el arbitraje
previsto en el contrato de seguro concertado por el propietario del Prestige con la aseguradora.

4 La Sentencia britanica de la que se invocaba “inconcilabilidad” con la Sentencia espaiiola cuyo
reconocimiento y ejecucioén se pretendia en el Reino Unido, fue dictada por la High Court of Justice
(England & Wales), Queen’s Bench Division (Commercial Court), el 22 de octubre de 2013, en ejercicio
de lo dispuesto en los articulos 66.1 y 2 de la Ley Britanica de Arbitraje, que en esencia, establecen que
para la ejecucién de un Laudo arbitral es precisa su previa “incorporacién” a una Sentencia, para crear
asi un titulo ejecutivo (“(1) An award made by the tribunal pursuant to an arbitration agreement may, by
leave of the court, be enforced in the same manner as a judgment or order of the court to the same effect.
(2) Where leave is so given, judgment may be entered in terms of the award").
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cional britanico deberia haberse inhibido a favor del 6rgano jurisdiccional
espanol (que ya se habia declarado competente al tiempo del inicio del pro-
cedimiento arbitral —ver parrafos 68 y 69 de la Sentencia—). Asi, de forma
tangencial, el TJUE apunté hacia dos posibles soluciones a introducir en
la futura revision del Sistema Bruselas para evitar la proliferacién de pro-
cedimientos paralelos jurisdiccién-arbitraje: extender la regla hoy prevista
por el articulo 29 del Reglamento Roma I a las situaciones de litispendencia
entre procedimientos jurisdiccionales y arbitrales, y la consideracion de los
laudos arbitrales (incorporados o no en sentencias) como resoluciones ap-
tas para impedir el reconocimiento de resoluciones extranjeras por incon-
ciliabilidad con la sentencia del foro (ex. articulo 45.1.c) del Reglamento
Bruselas I bis, siempre que los laudos hubiesen podido dictarse sin vulnera-
cién del Reglamento (como se verd, ambas soluciones no se hallan exentas

de dificultades)*.

En definitiva, de la evolucién jurisprudencial del TTUE acerca de la mate-
ria que nos ocupa, se constata que, ante la ausencia de regulacién relativa a
las situaciones de interfaz entre jurisdiccion y arbitraje, el Tribunal ha venido
efectuando un ejercicio de posibilismo, primando la preservacién del llama-
do efecto util del Sistema Bruselas atin a costa de desdibujar las fronteras
de la exclusién arbitral, con el consiguiente coste en términos de seguridad
juridica. Dicho acervo jurisprudencial acumulado durante las tltimas cuatro
décadas ha otorgado valiosos elementos de debate para abordar la cuestion
en la revision del Reglamento Bruselas I bis actualmente en curso.

5. PERSPECTIVAS ACERCA DE LA PROXIMA REFORMA DEL
REGLAMENTO BRUSELAS EN RELACION AL INTERFAZ
JURISDICCION-ARBITRAJE

A la vista de lo anterior, puede afirmarse sin atisbo de duda que el encaje
de la exclusién arbitral en el Sistema Bruselas es una cuestién no resuel-
ta, y que sera inevitablemente objeto de un nuevo debate en el marco del
préoximo proceso de actualizacion del Reglamento Bruselas Ibis (como ya se
ha avanzado por el informe de la Comisién Europea acerca de la aplicacién
del Reglamento Bruselas I bis de 2 de junio de 2025, referido supra). En los
key findings del estudio de la Comisién Europea publicado en enero de 2023
sobre la aplicacién del Reglamento Bruselas I bis, se mencionaba acerca del
arbitraje que a pesar de que la introduccién del considerando 12° en el nuevo
Reglamento ha clarificado en cierta medida la exclusién arbitral, el riesgo de
conflicto entre laudos arbitrales y sentencias judiciales en resolucién de pro-

4 Véase MOURE, Alexis, “¢Se adentra el arbitraje comercial en aguas peligrosas en la Unién Euro-
pea?”, en ARIAS LOZANO, David, Arbitraje y Jurisdiccion, Homenaje a Miguel Angel Ferndndez-Balleste-
ros, Tomo II, CEIA, Editorial La Ley, pp. 431-453.
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cedimientos paralelos entre las mismas partes y con el mismo objeto dista de
estar definitivamente resuelto*.

La primera cuestién a dilucidar en esta nueva ronda de reforma del Re-
glamento Bruselas, consistira previsiblemente en la concurrencia de la nece-
sidad o no de introducir modificaciones normativas para mejorar el encaje
entre el arbitraje y el Sistema Bruselas, principalmente en relacién con situa-
ciones de litispendencia y conexidad entre procedimientos jurisdiccionales
y arbitrales. No faltan voces que abogan por mantener el actual statu-quo
normativo, sin introducir modificaciones en el articulado del Reglamento
Bruselas I bis (conformandose con el actual considerando 12°, que en su dia
ya fue una solucién de compromiso), aduciendo que el riesgo de la existencia
de procedimientos paralelos arbitraje-jurisdiccion es residual y cuasi-teérico,
sin apenas trascendencia practica (en el estudio de la Comisiéon Europea pu-
blicado en enero de 2023 antes referido, se deja constancia de la inexistencia
en los tribunales nacionales de “dificultades significativas” derivadas de la
aplicacion e interpretacion de la exclusion arbitral®).

No obstante, siendo conscientes todos los operadores juridicos més o me-
nos avezados al arbitraje y a sus relaciones con la jurisdiccién, del problema
estructural que conlleva la actual indefinicién de la exclusién arbitral y la
ausencia de normas que regulen las potenciales situaciones de litispendencia
entre jurisdiccion y arbitraje, o los efectos de cosa juzgada de los laudos arbi-
trales cuando concurran resoluciones judiciales inconciliables con aquéllos,
no parece que dejar pasar otro proceso de revisién del Reglamento Bruselas
sin abordar de frente la cuestién en toda su profundidad y consecuencias sea
una opcion aceptable. Entre las potenciales reformas normativas a introdu-
cir en el Reglamento, han sido objeto de discusiones y debates previos en
diversos foros: (i) la extensién de las normas reguladoras de litispendencia a
situaciones de tal naturaleza entre procedimientos jurisdiccionales y arbitra-
les, (ii) la competencia jurisdiccional relativa al control judicial de la validez
o nulidad de los convenios arbitrales, y (iii) los efectos de cosa juzgada de los
laudos arbitrales y su equiparacion a las sentencias judiciales respecto de las
causas de denegacién del reconocimiento y ejecucion ex. articulos 45.1.¢c) y
d) del actual Reglamento. Se aborda a continuacién en un breve analisis del
alcance de las potenciales reformas en cuestién, y su encaje en el proceso de
reforma del Reglamento Bruselas I bis.

4 En la pagina 72 del referido estudio (op.cit.) se lee: “According to several authors, the wording of
the new provisions in Recital 12 provides greater clarity on the scope of the arbitration exclusion and has
resulted in a reasonable system. Nonetheless, it leaves an unresolved question, namely the risk of conflict
between an arbitral award and a decision on the merits by a Member State Court”.

4 En la pagina 77 del referido estudio (op. cit), se lee: “In the national — level analysis, several Mem-
ber States mentioned case — law related to the exclusion of arbitration, adding that it does not seem to have
caused major problems in courts practice — the decisions follow the interpretation given by the CJEU and
Recital 12 of Brussels Regulation.”
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5.1. Acerca de la extension de las normas de litispendencia internacional
intra-UE a los procedimientos arbitrales

La modificaciéon quizas mas obvia para tratar de mitigar el riesgo de pro-
cedimientos paralelos jurisdiccién-arbitraje consistiria en la aplicacién de los
articulos 29 y 33 del Reglamento Bruselas I bis a los procedimientos arbi-
trales, de tal forma que las normas de litispendencia internacional intra-EU
también entraran en juego cuando se simultaneen procedimientos arbitrales
y jurisdiccionales entre las mismas partes, y con el mismo objeto y causa.
De hecho, en el marco de los debates relativos a la reforma del Reglamento
Bruselas I ya se propuso por la Comisiéon Europea afiadir al articulo 1.2.d)
del Reglamento la frase “salvo lo dispuesto en al art. 29, ap. 4, y en el art.33,
ap.3”* (otro precedente en tal sentido se halla en el articulo 6 del Convenio
de Ginebra de 1961).

El gran activo de dicha reforma normativa seria, sin duda, la aportacién de
seguridad juridica al sistema, dado que aquel tribunal, ya fuese jurisdiccional
o arbitral, que hubiese sido interpelado en segundo lugar, deberia abstenerse
en favor del primer tribunal interpelado (fuese el que fuese), evitdndose asi
la prosecucién de procedimientos paralelos. Se trataria, pues, de solucionar
el problema por la via de introducir un automatismo en la norma, evitindo-
se asi controversias relativas al “conflicto de competencias” entre Tribunales
estatales y arbitrales. De hecho, el TJUE insinué por primera vez tal solucién
en la sentencia del caso Prestige (C-700/2020)*.

La cuestion que surge aqui es si dicha traslacién automatica de las reglas
de litispendencia internacional intra-EU entre tribunales estatales, resulta
respetuosa y conforme con la naturaleza y el propésito del arbitraje, o si, des-
de la perspectiva del arbitraje, quizas seria peor el remedio que la enferme-
dad. Efectivamente, al fundamentarse las reglas de litispendencia internacio-
nal del Reglamento Bruselas en el prior tempore (y no en otros criterios, como
el forum non conveniens), su traslacién automatica a las situaciones paralelas
jurisdiccion-arbitraje pondria si cabe atin mas facil el boicot al convenio ar-
bitral mediante el inicio de acciones jurisdiccionales paralelas en jurisdiccio-

4 Llama la atencion aqui el hecho que la reforma proyectada (y finalmente no adoptada) se exten-
diese tanto a la norma relativa a la litispendencia Intra-UE (art. 29 del Reglamento Bruselas), como
también a la norma relativa a la litispendencia entre jurisdicciones de la UE con terceros Estados (art.
33 del Reglamento Bruselas).

47 En los parrafos 59 a 64 de dicha Sentencia, se lee:

“59. En el presente caso, se ha de serialar que el contenido del laudo arbitral examinado en el litigio
principal no habria podido ser objeto de una resolucion judicial comprendida en el dmbito de aplicacion
del Reglamento n.o 44/2001 sin infringir dos reglas fundamentales de este Reglamento concernientes, por
un lado, al efecto relativo de la cldusula compromisoria insertada en un contrato de seguro y, por otro, a
la litispendencia.

(..)

64 En lo que respecta, por otro lado, a la litispendencia, de la resolucion de remision resulta que, cuan-
do se entablo el procedimiento arbitral, a saber, el 16 de enero de 2012, ya se encontraba pendiente ante
los tribunales esparioles un procedimiento entre, en particular, el Estado espariol y el London P&I Club. “
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nes poco “amigas” del arbitraje. Se incentivaria, en definitiva, la carrera de
la parte que no tiene la voluntad de cumplir con el convenio arbitral hacia el
juzgado, facilitindosele tal incumplimiento®.

Se ha argumentado en contrario en el sentido de que, por efecto de la actual
configuracion de la litispendencia internacional en el Sistema Bruselas, tal “ca-
rrera hacia el juzgado” también existe cuando se trata de procedimientos para-
lelos jurisdiccionales. No obstante, cuando se trata de litispendencia puramente
jurisdiccional, la regla prior tempore tiene conceptualmente un mejor encaje, al
no existir el compromiso por las partes de someter la controversia a arbitra-
je. Emerge aqui la distinta naturaleza de los procedimientos paralelos jurisdic-
cién-arbitraje (no equiparables a mi juicio a los procedimientos paralelos pura-
mente jurisdiccionales), debido a la naturaleza contractual del arbitraje. Entra
en juego en esta ultima situacion la necesidad de proteger el convenio arbitral y
su aplicacién, por cuanto éste no es mas que la expresion de las partes de some-
ter el litigio a arbitraje con la consiguiente renuncia a la jurisdiccién.

Todo ello conduce a la conclusiéon de que, sin bien la extensiéon de las
actuales reglas de litispendencia a las situaciones paralelas jurisdiccién-arbi-
traje aportaria seguridad juridica, podria conllevar efectos perniciosos para
la proteccién y el fomento del arbitraje comercial transnacional en Europa.
La solucion final, si es que existe, deberia conjugar la seguridad juridica que
aportaria una regulacién de las situaciones de litispendencia jurisdiccién-ar-
bitraje, con el objetivo de evitar el ejercicio de acciones jurisdiccionales con
el inico propésito de la obstaculizacién de la prosecucion del procedimiento
arbitral (o a la inversa, lo que también puede suceder), lo que deberia llevar
a construir las futuras normas de litispendencia a las que aqui nos referimos,
sobre la base de la determinacién del foro mas conveniente o mejor situado
para conocer del litigio, lo que entronca a su vez con la potencial modifica-
cién que a continuacién se comenta.

5.2. Acerca del otorgamiento de la competencia judicial para el control
de la validez del convenio arbitral a los Tribunales del lugar del
arbitraje

Otra de las modificaciones normativas que han sido objeto de ancestral
debate, consiste en el otorgamiento de la competencia judicial para cono-
cer de las acciones incidentales relativas al control de la validez del laudo
arbitral, a los tribunales de la sede del arbitraje*. Tal posibilidad atraeria la

4 En tal sentido DE LY, Filip, SHEPPARD, Audley, “ILA final report on Lis Pendens and arbitra-
tion“, Arbitration International, LCIA, volume 25, issue 1 (march 2009), pp. 3-34.

4 De hecho, tal posibilidad ya se plante6 en los trabajos preparatorios del Convenio de Ginebra
de 1961 sobre arbitraje comercial internacional, siendo finalmente tal posibilidad desechada por falta
de consenso. El articulo que entonces pretendia introducirse en el Convenio Ginebrino era: “El lugar
del arbitraje serd el acordado por las partes o el determinado por el tribunal arbitral. En estos casos serd
competente el tribunal de la capital del Estado miembro designado. En su defecto, corresponde fijarlo
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resolucién relativa a la validez o nulidad del convenio arbitral, clave al efecto
de evitar el surgimiento de procedimientos paralelos arbitraje-jurisdiccién,
hacia la jurisdiccién que las partes hayan a su vez escogido para dirimir la
controversia de fondo mediante arbitraje®.

Desde una perspectiva de la 16gica del arbitraje, esta alternativa es perfecta-
mente coherente, por cuanto la jurisdiccion del seat of arbitration es, sin duda,
la mejor situada para resolver controversias acerca de la validez del convenio
arbitral, a la luz de la lex arbitri. Por la misma légica que se concede a los tribu-
nales estatales de la sede del arbitraje la competencia judicial (ya sea nacional
o internacional) para resolver las acciones de anulacién del laudo (previsién
uninime en las legislaciones nacionales en materia arbitral en el seno de la
UE), debe también otorgarse a estos tribunales la competencia judicial para el
control de la validez del convenio arbitral ex ante. Lo que carece de sentido es
fraccionar la competencia judicial del control del arbitraje, de tal guisa que ex
post (en sede de accion de anulacién) se otorgue a los tribunales de la sede del
arbitraje, mientras que el control ex ante sobre la validez del convenio arbitral
(a su vez, una de las causas de nulidad del laudo universalmente aceptada)
pueda ser ejercida por una jurisdiccién ajena a la sede del arbitraje.

La alternativa aqui comentada también debe ser la consecuencia natural
de la incompatibilidad de las medidas anti — proceso en proteccién del ar-
bitraje, establecida por la sentencia West Tankers. Efectivamente, si les esta
vedado a los tribunales estatales del lugar del arbitraje proteger la eficacia
de un convenio arbitral relativo a un procedimiento arbitral que se esté diri-
miendo en el foro, y que éste no sea burlado a través de un procedimiento ju-
risdiccional paralelo fordneo en el que se cuestione la validez o ineficacia del
convenio, el otorgamiento de una competencia judicial preferente en favor de
los tribunales de la sede arbitral les colocaria en la posicién adecuada para
enjuiciar ex ante la validez del convenio, cuestion de la que ya conocerian en
una eventual accién de anulacién del laudo.

A mayor abundamiento, la modificacién aqui glosada constituiria la 16gi-
ca extension al campo del arbitraje, de la regla ya introducida por el articulo
31.2 del Reglamento Bruselas I bis para la protecciéon de los acuerdos de
eleccion de foro ante intentos de litigacién abusiva para boicotearlos. La in-
troduccién de esta regla por el Reglamento Bruselas I bis supuso el primer
precedente de una regla de litispendencia en el Sistema Bruselas no funda-
mentada en el prior tempore’’, y la 16gica que la motivé debe ser trasladable

al tribunal que, de no haber existido el acuerdo de arbitraje, seria competente segiin el Reglamento para
conocer de la diferencia®.

50 Al respecto, véase BOUZA VIDAL, Nuria, “Procedimientos paralelos en torno a la validez del
Convenio arbitral: nuevos planteamientos después de West Tankers”, Revista de Arbitraje Comercial y de
Inversiones, Vol. II, num. 3, 2009, pp. 675-708.

51 GARCIAMARTIN ALFEREZ, Francisco José, “El nuevo reglamento Bruselas I: qué ha cambiado
en el ambito de la competencia judicial”, Revista Espariola de Derecho Europeo, num. 48, Octubre — Di-
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a las situaciones de litispendencia jurisdiccién-arbitraje (puesto que, si un
acuerdo de sumisién a foro es susceptible de ser protegido ante acciones abu-
sivas, también debe serlo un acuerdo de sometimiento a arbitraje).

No obstante, la insercién de tal prevision en el Reglamento Bruselas desde
una perspectiva sistematica no resulta facil. No se trata de un foro de pro-
teccion (dado que no hay parte débil a quien proteger, sino que el bien juridico
a proteger es el cumplimiento del convenio arbitral concertado por las partes),
y la cuestiéon también tiene un muy dificil encaje como una competencia ex-
clusiva ex articulo 24 del Reglamento Bruselas I bis, dada su naturaleza excep-
cionalisima. A ello se une la falta de uniformidad de los Estados miembros a la
hora de definir la sede del arbitraje en sus respectivas Leyes nacionales.

5.3. Acerca de la eventual equiparacién de los laudos arbitrales
(incorporados o no en sentencia judicial) a las sentencias judiciales a
los efectos de los articulos 45.1.c) y d) del Reglamento Bruselas I bis.

La tercera de las modificaciones del Reglamento Bruselas a la luz de la juris-
prudencia dictada por el TJUE, consistiria en la equiparacién a las sentencias
judiciales de los laudos arbitrales o los efectos de las causas de denegacion del
reconocimiento y ejecucién de titulos judiciales extranjeros ex. apartados c)
y d) del articulo 45.1 del Reglamento Bruselas I bis. Tal prevision es la conse-
cuencia légica de la Sentencia del TJUE en el asunto Prestige, por cuanto lo
unico que en aquella ocasién impidié al laudo britédnico incorporado en sen-
tencia actuar como “escudo” ante el reconocimiento y ejecucién de la sentencia
esparfiola fue el hecho de que el laudo arbitral no podria haberse dictado por
un 6rgano jurisdiccional sin incurrir en la vulneracién de varios de los pilares
del Sistema Bruselas (segtin lo expuesto supra). Ergo, a sensu contrario, nada
habria impedido el efecto “escudo” del laudo incorporado en sentencia de ha-
berse podido dictar éste de conformidad con las previsiones del Reglamento™.

Subyace aqui el concepto de equivalente jurisdiccional del arbitraje (en
cuanto a sus efectos de cosa juzgada, no respecto a la mal entendida equi-
paracién de los procedimientos jurisdiccionales y arbitrales en cuanto a su
origen / anclaje constitucional), propugnado por nuestro Tribunal Constitu-
cional por primera vez en su Sentencia 15/1987, y posteriormente en sus Sen-
tencias 17/2021 y 65/2021. Si, como sucede en todos los Estados miembros
de la Unién Europea, se da por sentado que el arbitraje es un método de re-
solucién de controversias alternativo a la jurisdiccion, y cuyo resultado final
equivale a los de una sentencia judicial en cuanto al efecto de cosa juzgada
sobre la controversia, debera también aceptarse que dichos efectos de cosa

ciembre 2013, pp. 9-35.

52 VIRGOS SORIANO, Miguel, “El arbitraje, el Reglamento de Bruselas y la responsabilidad por
el Prestige ante el TTUE”, ARIAS LOZANO, David, Arbitraje y Jurisdiccion, Homenaje a Miguel Angel
Ferndndez-Ballesteros, Tomo 11, CEIA, Editorial La Ley, pp. 581-601.
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juzgada de los laudos (ya sea este incorporado en una sentencia judicial o no)
sean oponibles a la ejecucién de una sentencia judicial extranjera en el foro,
si los pronunciamientos de ésta resultan incompatibles con los del laudo.

Dicha modificacién dotaria de mayor coherencia interna al Sistema Bru-
selas (al ser ésta una mera consecuencia de los efectos de cosa juzgada de los
laudos arbitrales, indiscutiblemente aceptada por todos los Estados Miem-
bros), y, junto con la introduccién del arbitraje en las reglas de litispendencia
internacional del Sistema Bruselas, mitigaria muy significativamente el ries-
go de procedimientos paralelos jurisdiccién-arbitraje, dado que la ejecucion
del pronunciamiento judicial o arbitral paralelo resultaria inejecutable en el
foro del arbitraje (o del procedimiento judicial) por razén de la oponibilidad
del laudo incompatible con aquélla.

VI. REFLEXIONES FINALES

Las relaciones entre el arbitraje y la jurisdiccién se encuentran en una
encrucijada. Por un lado, desde el pronunciamiento del TJUE en la Sentencia
Achmea, se observa una corriente tanto jurisprudencial como doctrinal con-
sistente en la restriccién del arbitraje como método alternativo de solucién
de controversias en la UE (con el correlativo incremento del ambito del con-
trol judicial sobre el arbitraje), al entenderse que no resulta un método por
el que puedan resolverse litigios que conlleven la aplicacién de Derecho de la
UE de caricter imperativo. Por otro lado, se vienen detectando en las taltimas
décadas signos de agotamiento de las jurisdicciones estatales en términos
de eficiencia y de unos tiempos aceptables en la resolucion de litigios trans-
fronterizos intra-UE, lo que en buena légica debe resultar en un aumento del
arbitraje comercial en el seno de la Unién como alternativa a los Tribunales
estatales.

Concurren pues, respecto del arbitraje en la UE, dos vectores que tiran en
direccién opuesta, justo cuando debe afrontarse la revisiéon del Reglamento
Bruselas I bis, una vez transcurridos méas de diez afos del inicio de su vigen-
cia. Resultar4 interesante comprobar cual de las dos fuerzas opuestas concu-
rrentes se acaba imponiendo en el incipiente proceso de revisién del Sistema
Bruselas; si la tendencia a la restriccion del ambito del arbitraje como méto-
do de resolucién de controversias en la UE, o el refuerzo del arbitraje comer-
cial como alternativa a las jurisdicciones estatales a todas luces colapsadas.
De la opcién politica que se tome al respecto dependeri la profundizacion en
la mejora del encaje del arbitraje en el Sistema Bruselas, o el mantenimiento
de la situacién actual, que como se ha intentado exponer a lo largo de este
articulo, genera no pocas incertidumbres.

En Barcelona, a 14 de mayo de 2025.
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Resumen: Este articulo analiza dos pronunciamientos de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos que postulan la existencia de normas imperativas (ius cogens) para
la proteccién del medio ambiente. El primero es la sentencia en el caso La Oroya c. Perti
(2023), que conden6 al Estado por violaciones de derechos humanos derivadas de la con-
taminacién industrial. Este fallo no solo consolida el derecho auténomo a un medio am-
biente sano en el Sistema Interamericano, sino que —por primera vez en la jurisprudencia
internacional— sugiere que la prohibicién de causar dafios graves al ambiente podria cons-
tituir una norma de ius cogens. El segundo es la Opinién Consultiva sobre la Emergencia
Climética y los Derechos Humanos (2025), donde la Corte también sostiene la existencia de
una norma imperativa con el mismo objeto. El estudio examina los argumentos de la Corte
y de los votos particulares en ambas resoluciones para fundamentar la posible existencia
de esta norma imperativa ambiental, la cual prohibiria los dafios graves, extensos, durade-
ros e irreversibles. A través de este analisis, se pondra de manifiesto la relevancia de estos
pronunciamientos y se explorara la relacién entre las normas de proteccién ambiental y
otras normas del Derecho Internacional.

Palabras clave: ius cogens; derecho a un medio ambiente sano; Corte Interamericana
de Derechos Humanos, norma internacional consuetudinaria, norma imperativa, La Oro-
va, Sistema Interamericano de Derechos Humanos, Derecho Internacional de las inver-
siones, Opinién Consultiva sobre Emergencia Climatica y Derechos Humanos, OC-23/25.

Abstract: This article analyses two rulings from the Inter-American Court of Human
Rights that posit the existence of peremptory norms (ius cogens) for environmental
protection. The first is the judgment in the case of La Oroya v. Peru (2023), which
condemned the State for human rights violations stemming from industrial pollution. This
ruling not only consolidates the autonomous right to a healthy environment within the
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Inter-American System but also—for the first time in international jurisprudence—suggests
that the prohibition of causing severe environmental harm could constitute a norm of
ius cogens. The second is the Advisory Opinion on the Climate Emergency and Human
Rights (2025), in which the Court also affirms the existence of a peremptory norm with
the same purpose. This study examines the Court’s reasoning and the separate opinions
in both rulings to substantiate the potential existence of this environmental peremptory
norm, which would prohibit severe, extensive, lasting, and irreversible damage. Through
this analysis, the significance of these rulings will be demonstrated, and the relationship
between environmental protection norms and other norms of International Law will be
explored.

Keywords: jus cogens; right to a healthy environment; Inter-American Court of Human
Rights, international customary law, imperative norm, La Oroya, Inter-American System
of Human Rights, international investment law, Advisory Opinion on Climate Emergency
and Human Rights, OC-23/25.

SUMARIO: I. INTRODUCCION. II. LA PROTECCION AMBIENTAL EN EL SISTEMA INTERA-
MERICANO DE DERECHOS HUMANOS: LA CONSTRUCCION JURISPRUDENCIAL DE
UN DERECHO AUTONOMO. III. LA PROPUESTA DE LA CORTE INTERAMERICANA DE
DERECHOS HUMANOS EN DOS ACTOS: LA SENTENCIA LA OROYA C. PERU Y LA OPI-
NION CONSULTIVA SOBRE EMERGENCIA CLIMATICA Y DERECHOS HUMANOS. 1V.
¢LA CONSOLIDACION DE NORMAS CONSUETUDINARIAS EN MATERIA AMBIENTAL?
V. LA PROHIBICION DE DANOS GRAVES AL AMBIENTE COMO NORMA IMPERATIVA
DE DERECHO INTERNACIONAL. VI. CONCLUSIONES.

1. INTRODUCCION

La Corte Interamericana de Derechos Humanos (CtIDH) afirmé en la sen-
tencia del caso La Oroya contra Pert (2023) que los dafios graves y duraderos
al ambiente deberian constituir una vulneracién de una norma imperativa de
Derecho Internacional'. Asimismo, en la Opinién Consultiva sobre las obliga-
ciones de los Estados para responder a la emergencia climatica en el marco
del Derecho Internacional de los derechos humanos (2025), reiter6 —con ma-
yor claridad y conviccién— esta conclusion, incorporando a su argumenta-
cion el dafio producido al sistema climatico?. Estas dos resoluciones suponen
un hito jurisprudencial, ya que por primera vez un tribunal internacional
vincula el dafio ambiental con la existencia de una norma imperativa de De-
recho Internacional®.

! Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Comunidad de La Oroya c. Perii. Excepcion
Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 22 de marzo de 2024.

2 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Opinion Consultiva sobre Emergencia Climdtica y
Derechos Humanos. Opini6én Consultiva de 9 de abril de 2024.

3 El proyecto de concusién 9 del Proyecto de Conclusiones para la Identificacién y consecuencias
juridicas de las normas imperativas de derecho internacional general (ius cogens), la Comisién de
Derecho Internacional (CDI), establece que “las decisiones de cortes y tribunales internacionales, en
particular de la Corte Internacional de Justicia, constituyen un medio auxiliar para determinar el ca-
racter imperativo de las normas de derecho internacional general”. En cuanto a la definicién de normas
imperativas, en el proyecto de conclusion 2, la CDI define una norma imperativa como “una norma
aceptada y reconocida por la comunidad internacional de Estados en su conjunto como norma que
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El presente articulo tiene por objeto analizar la fundamentacién mediante
la cual la CtIDH expande el contenido material de las normas de ius cogens.
A partir del desarrollo doctrinal y jurisprudencial en la materia, se evalta
la operatividad y el alcance potencial de dicha expansién. Para lograr este
objetivo es preciso analizar el marco normativo del Sistema Interamericano
de Derechos Humanos (SIDH) sobre proteccién ambiental y examinar con
precision las dos resoluciones que contienen el nucleo de esta argumenta-
cién y sus votos particulares. La articulacién de estos elementos permitira,
posteriormente, llevar a cabo una evaluacién de la propuesta de la CtIDH, y
realizar una evaluacién efectiva de la misma.

Es por ello por lo que, en primer lugar, examinaré la evolucién de la pro-
teccién ambiental en el marco interpretativo del Pacto de San José. En segun-
do lugar, analizaré las dos resoluciones clave de la CtIDH y sus votos parti-
culares. En tercer lugar, evaluaré la configuracion del derecho a un ambiente
sano como norma consuetudinaria de Derecho Internacional. En cuarto lu-
gar, exploraré el desarrollo normativo de las normas de ius cogens para deter-
minar la viabilidad de la argumentacién de la CtIDH. Por tltimo, sintetizaré
las conclusiones derivadas del anélisis precedente.

2. LA PROTECCION AMBIENTAL EN EL SISTEMA INTERAMERICANO
DE DERECHOS HUMANOS: LA CONSTRUCCION JURISPRUDENCIAL
DE UN DERECHO AUTONOMO

La proteccién ambiental bajo el SIDH ha sido gradual®. El proceso de
consolidacién de la proteccién ambiental por parte de la CtIDH parte de la
‘ambientalizacién’ de derechos civiles y politicos® —como andlogamente ha
sucedido en el sistema europeo—*° y concluye con las recientes resoluciones
que consolidan un derecho al ambiente sano como derecho auténomo. La
jurisprudencia de la CtIDH ha informado en repetidas ocasiones del nexo en-

no admite acuerdo en contrario y que solo puede ser modificada por una norma ulterior de Derecho
Internacional general que tenga el mismo caracter”. Comision de derecho internacional, Proyecto de
conclusiones para la identificacion y las consecuencias juridicas de las normas imperativas de derecho
internacional general (ius cogens), en Informe de la Comisién de Derecho Internacional sobre la labor de
su 71.° periodo de sesiones, A/77/10 (2022), cap. V.

4 CALDERON GAMBOA, José. Francisco., “Medio ambiente frente a la Corte Interamericana de
Derechos Humanos: una ventana de proteccioén”, en A. A. Cancado Trindade y C. Barros Leal (Coord.),
Derechos Humanos y Medio Ambiente, Fortaleza: Expressdo Grafica e Editora, 2017, pp. 126-128.

5 MONTALVAN ZAMBRANO, Digno José, “El derecho al medio ambiente sano como un derecho
auténomo en el Sistema Interamericano de Derechos Humanos”, Anales de la Facultad de Derecho, 37
(Sobre los derechos econémicos, sociales, culturales y medioambientales en el &mbito latinoamerica-
no), 2020, p. 65.

¢ FERNANDEZ EGEA, Rosa Maria, “La proteccién del medio ambiente por el Tribunal Europeo
de Derechos Humanos tultimos avances jurisprudenciales”, Revista juridica Universidad Auténoma de
Madrid, 2015, pp. 167-169. FITZMAURICE, Malgosia, “The European Court of Human Rights and the
right to a clean environment: evolutionary or illusory interpretation?” In G. Abi-Saab, K. Keith, G.
Marceau and C. Marquet, Evolutionary interpretation and international law, 2019, Hart Publishing, pp.
147-150.
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tre la degradacién ambiental y la satisfaccién de los derechos humanos, des-
tacando especialmente la conexién con los derechos a la vida, la integridad
fisica y la salud’. Asimismo, ha abordado de manera periférica los derechos
de las comunidades indigenas, en particular su derecho al disfrute de la vida
cultural y a la propiedad colectiva de sus tierras, mediante una interpreta-
cién extensiva del derecho a la propiedad comunal®. Aunque el Protocolo de
San Salvador (Articulo 11) reconoce el derecho a un medio ambiente sano,
su exigibilidad se ve limitada por lo dispuesto en el Articulo 19.6 del mismo
instrumento, que solamente reconoce la exigibilidad de los derechos estable-
cidos en los articulos 8 (a) y 13 del Protocolo.

La Opinién Consultiva OC-23/17° supuso un avance en esta materia. La
CtIDH sistematiz6 las obligaciones estatales en materia ambiental dentro del
SIDH, realizando un analisis exhaustivo del vinculo entre ambos ambitos, tan-
to desde una perspectiva sustantiva como procesal. Su argumentacién no solo
se baso en instrumentos regionales, sino también en normas internacionales
y documentos de soft law, marcando un hito en la jurisprudencia de la regién.
Las conclusiones de la CtIDH suponen un avance considerable en la proteccién
del medio ambiente bajo el sistema regional, consolidando jurisprudencia re-
ciente sobre la materia y consagro la aplicacion extraterritorial de los impactos
ambientales que afecten a los derechos a la vida e integridad fisica por dafios
transfronterizos. Igualmente, siguié con la tendencia precedente en la vincu-
lacion entre derechos civiles y politicos y medio ambiente, en particular los
derechos a la vida e integridad fisica, y los derechos procesales vinculados con
la participacién en las decisiones publicas, acceso a la informacién y acceso
a la justicia. Ademas, la CtIDH reconocié por primera vez la existencia de un
derecho sustantivo a un ambiente sano en virtud del Articulo 26 de la CADH'®.

En el articulo 26 quedan recogidos los Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales (DESC), sin embargo, su exigibilidad directa es controvertida',
y su reconocimiento por parte de la CtIDH se ha dado en pocos y recientes
casos en relacién con el derecho al trabajo'?, a la salud' y, a partir de la OC-

7 AGUILERA, Mario. G., Environmental Human Rights New Thinking from Latin America and the
Caribbean, Brill Nijhoff, Leiden-Boston, 2023, pp. 29 y ss; CALDERON GAMBOA, José Francisco, Pue-
blos indigenas y medio ambiente en la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos:
un desafio verde, 2012, San José de Costa Rica: OEA.

8 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Ting-
ni ¢. Nicaragua. Sentencia del 1 de febrero de 2000, parr. 149.

° Corte Interamericana de Derechos Humanos. Opinién Consultiva sobre Medio Ambiente y Dere-
chos Humanos. Opinién Consultiva de 15 de noviembre de 2017.

10 Ibid., parr. 57-59.

' COURTIS, Christian., “Comentario al Articulo 26”. En C. Steiner y M. C. Fuchs (Eds.), y P. Uribe
(Coord. Ed.), Convencion Americana sobre Derechos Humanos, Konrad Adenauer Stiftung, 2019, pp.
801-833;

12 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Lagos del Campo c. Perii, Excepciones Preli-
minares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 31 de agosto de 2017.

13 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Poblete Vilches y otros c. Chile. Fondo, Repa-
raciones y Costas. Sentencia de 8 de marzo de 2018. Igualmente, en el Caso Cuscul Pivaral y otros c.
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23/17, al ambiente sano. La sentencia de la CtIDH en el caso Lhaka Honhat
¢. Argentina'* supuso un avance claro para la consolidacién del derecho a
un ambiente sano como un derecho auténomo, sin la necesidad de trazar
un vinculo con otro derecho humano protegido en el Pacto de San José. La
CtIDH, llev6 a cabo un escrupuloso analisis en torno a los distintos derechos
implicados en el caso, incluyendo el derecho a un ambiente sano, y determi-
né que se habia vulnerado el derecho a la propiedad colectiva, reconocido
en el articulo 21 de la CADH, asi como los derechos a un ambiente sano,
una alimentacién adecuada, el acceso al agua, y la participacién en la vida
cultural, todos estos ultimos derivados de las obligaciones de progresividad
establecidas en el articulo 26 de la CADH".

Sin embargo, como sefiala MARDIKIAN'®, existen deficiencias en la cons-
truccién jurisprudencial por parte de la CtIDH del derecho a un ambiente
sano como derecho auténomo. La autora da cuenta de tres aspectos que es
necesario tener en cuenta: (i) el articulo 26 no establece una obligacion de
resultado, sino de conducta, pues su estructura normativa gira en torno a
la obligacién de ‘adoptar medidas’ para lograr ‘progresivamente’ objetivos
vinculados con la salvaguarda de los derechos incardinados en este precep-
to; (ii) la interpretacion del articulo 26 limita la voluntad convencional de
las partes, debido a que se lleva a cabo una interpretacién que incorpora el
derecho a un ambiente sano, incluido en el articulo 11 del Protocolo de San
Salvador que, como se ha mencionado anteriormente, excluye la exigibili-
dad de manera expresa en el articulo 19.6; y (iii) este interpretacién extensi-
va podria provocar una degradacién de la seguridad juridica en torno a las
obligaciones de los Estados en el SIDH, debilitando asi la el impacto de la
Convencién y el trabajo de la CtIDH. En este sentido, como sefiala la autora,
es cierto que al plasmar un nuevo derecho se debe exigir una justificacién
minuciosa y trazar un marco explicativo en el que sea posible distinguir los
diferentes elementos que lo componen, evaluando las posibles alternativas
a su configuracion'’.

Aqui disponemos de dos elementos centrales a la hora de comprender la
existencia del derecho a un medio ambiente sano como derecho auténomo
en el SIDH: la interpretacién del articulo 26 y las consecuencias de la con-
sagraciéon de un nuevo derecho a partir de la interpretaciéon de la CtIDH.

Guatemala. Fondo de Asistencia Legal de Victimas. Sentencia de 23 de agosto de 2018.

14 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Comunidades Indigenas Miembros de la Aso-
ciacion Lhaka Honhat (Nuestra Tierra) c. Argentina. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 6 de
febrero de 2020. En este sentido ver RONCONI, Liliana & BARRACO, Maria, “La consolidacién de
los DESCA en la Corte Interamericana de Derechos Humanos: reflexiones a propoésito del caso Lhaka
Honhat vs. Argentina”, Revista de la Facultad de Derecho, 50, 2021.

5 FERRER MAC-GREGOR, Eduardo, “Lhaka Honhat y los derechos sociales de los pueblos indi-
genas”, Revista Electronica de Estudios Internacionales, 39, 2020, pp. 3-5.

16 MARDIKIAN, Lisa, “The Right to a healthy environment before the Inter-American Court of
Human Rights”, International and Comparative Law Quarterly, 2023, 72, 4, pp. 956-959.

17 Ibid, pp. 958-959.
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En cuanto a la interpretacion del articulo 26 es, sin duda, controvertida. La
interpretacién literal del articulo no da mucho margen para inferir que existe
una obligacién de los Estados a satisfacer el derecho subjetivo a un ambiente
sano, sino un deber de accién para lograr “la plena efectividad de los dere-
chos que se derivan de las normas econémicas, sociales y sobre educacién,
ciencia y cultura, contenidas en la Carta de la Organizacién de los Estados
Americanos”. La clave interpretativa es compleja porque el precepto esta-
blece una obligacién de accién sobre aquellos “derechos que se derivan de
(...)”. Debemos dilucidar, por lo tanto, no solo el contenido obligacional del
articulo 26, cuyo alcance gira en torno a la diligencia debida, sino también a
los derechos que pueden derivar de la Carta de la Organizaciéon de Estados
Americanos (OEA). En este sentido, la incorporacién del derecho a un am-
biente de forma derivativa, a partir de los derechos establecidos en la Carta,
requiere conocer cudles son “las normas econémicas, sociales y sobre educa-
cién, ciencia y cultura” y, consecuentemente, si estas pueden derivar en una
incorporacion al contenido obligacional del articulo 26.

Como sefiala COURTIS es preciso llevar a cabo un prudente proceso her-
menéutico para inferir los derechos reconocidos en la Carta que podrian ser
incorporados a partir del articulo 26'. Este analisis, sefiala el autor, puede
incorporar otros instrumentos internacionales vinculados con los derechos
protegidos en la Carta —como son el Pacto Internacional de Derechos Eco-
némicos, Sociales, y Culturales, el Protocolo del Salvador y otros tratados
internacionales de derechos humanos'>— y elabora su propio elenco de de-
rechos que podrian ser derivados, entre los que no incluye el derecho a
un ambiente sano. El salto interpretativo que lleva a cabo la CtIDH para
incorporar el derecho a un ambiente sano como derecho auténomo y exi-
gible bajo el articulo 26 es atrevido y podria, como sefiala MARDIKIAN?,
cercenar la seguridad juridica, poniendo en riesgo la cooperacién de los
Estados parte en el futuro.

La interpretacién de las obligaciones convencionales de los Estados parte
a partir de los derechos consagrados en la Convencién permiten proteger
los ‘derechos ambientales’ sin la necesidad de forzar una interpretacién mas
alla de lo establecido por las normas aplicables al caso. Es preciso notar que
la CtIDH en el caso Lhaka Honhat c. Argentina justifica la incorporacién de
fuentes adicionales aplicables al caso a partir de la interpretacién precedente
del articulo 31 de la Convencién de Viena de los Tratados (CVDT) en el caso

18 COURTIS, Christian, “La proteccién de los derechos econémicos, sociales y culturales a través
del articulo 26 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos”, En E. Ferrer Mac-Gregor y A.
Zaldivar Lelo de Larrea (Coord.), La ciencia del Derecho Procesal Constitucional, Estudios en homenaje a
Héctor Fix-Zamundio en sus cincuenta aiios como investigador del derecho, Instituto de Investigaciones
Juridicas, UNAM, 2008, pp. 368-369.

9 Id.

20 MARDIKIAN, Lisa, “The Right to a healthy environment...”. Cit. Supra. n. 17.
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Yakye Axa c. Paraguay en el que incorpora el principio de integracién sistémi-
ca (Articulo 31.3).2!

A pesar de las criticas recibidas, no cabe duda de que la CtIDH ha recono-
cido de manera clara este derecho, tanto en la Opinién Consultiva OC-23/17
como en el caso Lhaka Honhat c. Argentina (2020), como en las dos resolucio-
nes aqui estudiadas. Este reconocimiento, que trasciende la mera interpre-
tacion “ambiental” o “ecolégica” de los derechos civiles y politicos consagra-
dos en la Convencién, hace que la CtIDH sea el primer 6rgano jurisdiccional
internacional en reconocer este derecho de forma auténoma, sentando un
precedente relevante para el derecho ambiental regional e internacional??.

3. LA PROPUESTA DE LA CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS
HUMANOS EN DOS ACTOS: LA SENTENCIA DE LA OROYA C. PERU
(2023) Y LA OPINION CONSULTIVA SOBRE EMERGENCIA
CLIMATICA Y DERECHOS HUMANOS (2025)

La CtIDH ha reconocido la existencia de una norma imperativa que pro-
hibe los dafios graves, extensos, duraderos e irreversibles al ambiente. Este
reconocimiento, plasmado en su Opinién Consultiva, estuvo precedido por la
propuesta dirigida a los Estados de la comunidad internacional en su conjunto
para que admitieran expresamente la naturaleza imperativa de dicha prohibi-
cién en la sentencia del caso La Oroya c. Perti. Estos dos pronunciamientos,
junto a sus votos particulares, permiten comprender la postura de la CtIDH en
torno a esta cuestion. No obstante, para ello resulta necesario realizar un ana-
lisis detenido de su argumentacién, a fin de evaluar su operabilidad y aplicabi-
lidad en el sistema juridico internacional. Esta evaluacién permitira examinar
con claridad la propuesta de la CtIDH y someterla a un escrutinio critico.

A continuacién, daré cuenta de la sentencia del caso La Oroya y del voto
concurrente de los jueces Ricardo C. Pérez, Eduardo Ferrer Mac-Gregor y
Rodrigo Mudrovitsch, y, posteriormente, de la Opinién Consultiva sobre
Emergencia Climatica y de los votos particulares de la jueza Patricia Pérez
Goldberg, y de los jueces Ricardo C. Pérez, Eduardo Ferrer Mac-Gregor y
Rodrigo Mudrovitsch.

3.1. Sentencia en el caso de La Oroya c. Peru (2023)

En noviembre de 2023, la CtIDH condend a Perti por los dafios ocasiona-
dos a los habitantes del complejo industrial de La Oroya como resultado de

2l Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Comunidad Indigena Yakye Axa c. Paraguay.
Fondo Reparaciones y Costas. Sentencia de 17 de junio de 2005, parr. 125-126.

22 Es preciso notar que la Corte Internacional de Justicia en su reciente Opinién Consultiva sobre
las obligaciones de los Estados en materia de cambio climatico afirmé la existencia de un derecho hu-
mano a un ambiente sano. Corte Internacional de Justicia. Obligaciones de los Estados con respecto al
cambio climdtico. Opinién Consultiva de 23 de julio de 2025, parr. 387-393.
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la contaminacién industrial persistente en la zona?. El caso fue presentado
por la Comisién Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) el 30 de sep-
tiembre de 2021 una vez agotados los recursos internos en el Estado que, pese
haber reconocido la violacién de los derechos ambientales y a la salud de las
victimas?*, la CtIDH consideré que el Estado no habia ejecutado de manera
efectiva la sentencia del Tribunal Constitucional peruano para remediar los
problemas de salud causados por la contaminacién del complejo®.

Este caso constituye un precedente de gran relevancia para Perd y la
regién, y muestra de manera palpable la tensién entre la proteccién de los
derechos humanos —en particular, los ambientales— y los intereses de los
inversionistas extranjeros. Los impactos generados por la fundiciéon de La
Oroya dieron lugar a litigios en dos foros internacionales distintos: por una
parte, los habitantes afectados demandaron al Estado peruano ante el Siste-
ma Interamericano de Derechos Humanos (a través de la CIDH y la CtIDH)
por la vulneracién de sus derechos a la vida y a la salud; por otra, la empresa
estadounidense Renco Group Inc., matriz de la operadora del complejo (Doe
Run Pert), inici6 un arbitraje ante el Centro Internacional de Arreglo de Dife-
rencias Relativas a Inversiones (CIADI) del Banco Mundial, alegando que las
exigencias ambientales impuestas por Pert vulneraban el Tratado Bilateral
de Inversiones entre Pert y Estados Unidos?®.

De este modo, un mismo contexto factico generé dos procesos paralelos y
contrapuestos: uno en el sistema regional de derechos humanos y otro en el
ambito del arbitraje de inversiones. Pert, en ambos escenarios, asumio6 el rol
de demandado, lo que refleja los complejos desafios que enfrentan los Esta-
dos para armonizar sus obligaciones internacionales en materia de derechos
humanos con sus compromisos de proteccién a las inversiones extranjeras.

En esta sentencia la CtIDH no solo corrobora su jurisprudencia reciente
al reconocer el derecho a un ambiente sano como un derecho auténomo,
sino que ademas afirma que la prohibicién de las conductas que dafien grave-
mente el medio ambiente debe de ser considerada una norma imperativa de
Derecho Internacional. En este caso, la CtIDH establecié que “[1]os Estados
han reconocido el derecho al medio ambiente sano, el cual conlleva una obli-
gacién de proteccion que atafie a la Comunidad Internacional en su conjunto
(...). En vista de lo anterior, la proteccién internacional del medio ambiente
requiere del reconocimiento progresivo de la prohibicién de conductas de

2 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Comunidad de La Oroya... Cit. Supra. n. 2,
parr. 76-85.

24 Tribunal Constitucional, Sentencia de 12 de mayo de 2006. Corte Interamericana de Derechos
Humanos. Caso Comunidad de La Oroya... Cit. Supra. n. 2, parr. 87.

25 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Comunidad de La Oroya... Cit. Supra. n. 2,
parr. 283.

26 GISMONDI, Giovanna., “The Renco Group, Inc. v. Republic of Peru: An Assessment of the Inves-
tor’s Contentions in the Context of Environmental Degradation”, Harvard International Law Journal,
59, 2017.
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este tipo como una norma imperativa (ius cogens) que gane el reconocimien-
to de la Comunidad Internacional en su conjunto como norma que no admita
derogacion (...). En este sentido, garantizar el interés de las generaciones
tanto presentes como futuras y la conservaciéon del medio ambiente contra
su degradacion radical resulta fundamental para la supervivencia de la hu-
manidad”?’. El contenido normativo de este parrafo amerita un analisis en
profundidad habida cuenta de su novedad, el momento histérico en el que se
emite y la rotundidad de las afirmaciones que contiene.

Este razonamiento, formulado en términos de potencialidad sin afirmar
categoricamente la existencia en el momento del fallo, se estructura en dos
partes. La primera constata la amplia aceptacién internacional del derecho a
un ambiente sano como derecho auténomo, un consenso sélido en la regién
y, suficientemente aceptado internacionalmente, aunque no exento de deba-
te. La segunda parte avanza una propuesta mas compleja: sostiene que la pro-
teccién efectiva de este derecho requiere del reconocimiento de una norma
de ius cogens que prohiba las conductas gravemente lesivas. En esencia, la
argumentacion postula que la plena efectividad de un derecho subjetivo ya
reconocido por los Estados —el derecho a un ambiente sano— estaria condi-
cionada al establecimiento previo de una norma imperativa. Esta conclusién
resulta problematica, ya que introduce una paradoja juridica: sugiere que la
garantia de un derecho internacionalmente aceptado depende de la forma-
cién de una norma de ius cogens, lo cual invierte la 16gica habitual de pro-
teccién y genera una dependencia circular entre la satisfaccion del derecho a
un ambiente sano y la existencia de una norma de ius cogens.

El voto concurrente de los jueces Ricardo C. Pérez, Eduardo Ferrer
Mac-Gregor y Rodrigo Mudrovitsch desarrolla de manera considerable esta
linea argumental. En él, los magistrados profundizan en el anélisis, pero
partiendo de la “obligacién de proteccién del medio ambiente” como nor-
ma de ius cogens®®. Aqui se observa una divergencia relevante respecto a la
sentencia: mientras esta articula su propuesta en torno a la prohibicién de
conductas que causen dafios “graves, extensos, duraderos e irreversibles” al
medio ambiente, el voto concurrente sitia el énfasis en la obligaciéon general
de proteccién.

Esta distincion es fundamental. La proteccién del medio ambiente como
objetivo comun de una comunidad politica —nacional o internacional— debe
diferenciarse de la prohibicion especifica de conductas que ocasionen un
dano ambiental de especial gravedad. El problema de elevar la “proteccién
del ambiente” al rango de norma imperativa radica en la indeterminacién

2" Ibid. parr. 129

28 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Habitantes De La Oroya c. Perii Sentencia de
27 de noviembre de 2023. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Voto concurrente de
los jueces Ricardo C. Pérez, Eduardo Ferrer Mac-Gregor y Rodrigo Mudrovitsch, parr. 71, 78 y 91-97.
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normativa de dicho concepto. Si bien esta protecciéon puede traducirse en
la prohibicién de numerosas conductas reguladas por el derecho ambiental
nacional e internacional, el espectro regulatorio es demasiado amplio para
sostener que todas las normas destinadas a tal fin puedan alcanzar el caracter
de ius cogens.

El voto concurrente al dar cuenta del nexo entre la proteccién ambiental
y los fundamentos normativos de una norma de ius cogens informa de que la
proteccion ambiental es esencial para la “supervivencia de la especie humana
y, por extensién, de la comunidad internacional en su conjunto”? vy, por lo
tanto, “la obligacién de proteccién del medio ambiente como norma de ius
cogens cristaliza o recoge el valor fundamental de la comunidad internacio-
nal de reconocer al medio ambiente como soporte de los Estados y condicién
sine qua non para su existencia”*®. Asi, al conectar la necesidad de mantener
en buenas condiciones de la base biofisica que permite la existencia del ser
humano con un valor esencial para la humanidad?®', infiere a partir de aqui
que se satisfacen los dos requisitos que la CDI identifica para que exista una
norma de ius cogens: (i) una norma de Derecho Internacional general; y (ii)
que sea aceptada y reconocida por la comunidad internacional como una
norma que no admite acuerdo en contrario®.

Es a partir de esta tltima afirmacién que el voto concurrente da cuenta de
un elemento central en este andlisis, la proteccién del ambiente como norma
consuetudinaria de Derecho Internacional y, consecuentemente, como base
de la norma imperativa analizada en este caso®*. Considero, como analizaré
en la siguiente seccién, que el lenguaje utilizado por el voto particular es de-
masiado vago para derivar una conclusién a partir de aqui.

3.2. Opinién Consultiva sobre Emergencia Climatica y Derechos
Humanos (2025)

La Opinién Consultiva sobre las obligaciones de los Estados frente a la
Emergencia Climatica en el marco del Derecho Internacional de los Derechos
Humanos (2025) constituye un pronunciamiento de enorme trascendencia
que explicita el vinculo entre el cambio climatico y la satisfaccién de los de-
rechos humanos.

2 Ibid. parr. 77

30 Ibid. parr. 78

3t Ibid. parr. 80.

32 Jbid. parr. 80-81

3 Los jueces afirman “[e]l derecho internacional consuetudinario es la base mas comun de las
normas de jus cogens”. Ibid. parr. 83.

3 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Opinién Consultiva sobre Emergencia Climdtica...
Cit. Supra n. 3.

REDI, vol. 77 (2025), 2



¢LA PROHIBICION DE DANAR GRAVEMENTE EL AMBIENTE COMO NORMA... 79

En este pronunciamiento la CtIDH sostiene que “las prohibiciones deriva-
das de la obligacion de preservar nuestro ecosistema comun, como precondi-
cién al goce de otros derechos ya identificados como fundamentales, son de
una trascendencia tal que no deben admitir acuerdo en contrario, por lo que
tienen el caracter de ius cogens”?>. Estas obligaciones, siguiendo a la CtIDH
supone “la formacién de un nicleo normativo cuya proteccién no admite
acuerdo en contrario, en particular frente a riesgos de dafio irreversible a los
ecosistemas que sustentan la vida”3.

Para llegar a esta conclusion, reconoce que la comunidad internacional ha
consolidado un nticleo normativo ambiental en torno a principios como el de
precaucion, “quien contamina paga”, la obligacién erga ommnes de no causar
dafios transfronterizos y la equidad intergeneracional, e identifica conductas
antropogénicas criticas que amenazan la habitabilidad del planeta que gene-
ran riesgos existenciales que ponen en peligro derechos fundamentales como
la vida, la salud, la integridad personal y la no discriminacién, de modo que
la proteccion del equilibrio vital de los ecosistemas constituye una condicién
sine qua non para la vigencia de los derechos humanos. En este marco, la
preservacion del ecosistema debe ser entendida como una obligacién indero-
gable, cuyo carécter de ius cogens se justifica en el principio de efectividad, en
los principios generales del derecho, en el consenso progresivo de la comuni-
dad internacional y en la practica estatal y de organismos multilaterales. Es
por ello por lo que considera que los Estados estan obligados no solo a abste-
nerse de provocar dafios irreversibles, sino también a cooperar activamente
para eliminarlos, puesto que se trata de una norma inderogable del Derecho
Internacional general.

Aqui la CtIDH no hace referencia explicita a un fundamento especifico,
sino de la existencia de una practica consolidada en Derecho Internacional
aceptada por los Estados en materia de proteccién ambiental. Sino que hace
referencia a un buen nimero de normas de este signo cuyo nticleo normativo,
que seria la prohibicién de danar gravemente el clima y el ambiente, tiene
caracter de norma imperativa de Derecho Internacional.

En la Opinién Consultiva nos encontramos con dos votos separados que
ameritan un analisis. El primero, el voto concurrente y parcialmente disiden-
te de la jueza Patricia Pérez Goldberg®. El segundo, igual que en el caso de
La Oroya, el voto concurrente de los jueces Ricardo C. Pérez, Eduardo Ferrer
Mac-Gregor y Rodrigo Mudrovitsch.

3 Ibid. parr. 291.

3 Jbid. parr. 293.

37 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Opinién Consultiva sobre Emergencia Climdtica
y Derechos Humanos. Opinién Consultiva de 29 de mayo de 2025. Voto concurrente y parcialmente
disidente de la jueza Patricia Pérez Goldberg.

3 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Opinién Consultiva sobre Emergencia Climdtica y
Derechos Humanos. Opinién Consultiva de 29 de mayo de 2025. Voto concurrente de los jueces Ricardo
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La jueza Pérez Goldberg disiente de la posicién mayoritaria en esta cues-
tién. Argumenta que calificar la prohibicién de causar dafios irreversibles al
medio ambiente como norma de ius cogens carece de fundamento juridico
s6lido, puesto que no se demuestra la existencia del consenso internacional
amplio y representativo exigido por el articulo 53 de la CVDT. Asimismo,
sefiala una incongruencia temporal, ya que en el caso La Oroya, la CtIDH,
habia reconocido que dicha prohibicién atn no reunia los requisitos para
ser considerada imperativa y en el breve lapso hasta entre 2023 y 2025 no se
evidencia la incorporacién de elementos juridicos sustantivos que justifique
dicho cambio. Critica, ademas, que la CtIDH utiliz6 el principio de efecti-
vidad de manera impropia para crear una nueva jerarquia normativa, sin
apoyatura en el derecho positivo o en la practica internacional consolidada.
La jueza sostiene que la Corte omitié motivar suficientemente cémo se habria
alcanzado el consenso necesario o cudles son los principios generales —mas
alla de la efectividad— que sustentarian tal caracter imperativo. Ademas, su-
braya que esta aproximacién, alejada del rigor juridico y la seguridad juridi-
ca, no solo contradice la metodologia aceptada por la CDI, sino que también
desdibuja el ideal deliberativo que deberia caracterizar la toma de decisiones,
en particular en asuntos de gran relevancia para la comunidad internacio-
nal. Cabe senalar, ademas, que la jueza Pérez Goldberg indica —citando la
conclusién octava del proyecto de la CDI sobre esta materia— que las re-
soluciones de tribunales internacionales no pueden substituir la aceptacién
por parte de la comunidad de Estados. Es decir, es preciso distinguir entre el
método de identificacion y la aceptacién efectiva de los Estados.

Por su parte, los jueces Ricardo C. Pérez, Eduardo Ferrer Mac-Gregor y
Rodrigo Mudrovitsch, retomaron su argumentacién en el caso La Oroya y
profundizaron algunos elementos que habian dejado abiertos. En este senti-
do, los jueces confirman la cristalizacién de una norma consuetudinaria en
una norma imperativa. Los jueces sefialaron dos elementos clave para sus-
tentar el caracter imperativo de la prohibicién. En primer lugar, sostuvieron
la existencia de un valor fundamental, al indicar que la proteccién del medio
ambiente es esencial para sostener la vida en la Tierra y constituye una pre-
condicion para la paz y la seguridad internacionales. En segundo lugar, rei-
teraron la relevancia de “una norma de derecho internacional general de raiz
consuetudinaria que ha devenido en norma imperativa de derecho interna-
cional”. Es decir, afirmaron que existe una norma consuetudinaria orientada
a la proteccién ambiental que, por su propia evolucion, se ha convertido ya
en una norma de ius cogens, trazando una correspondencia entre la norma
consuetudinaria y la norma imperativa.

Los jueces, ademas, desarrollan un vinculo interpretativo fundamental
que ya sugerian en su voto precedente. Afirman que las normas imperativas

C. Pérez, Eduardo Ferrer Mac-Gregor y Rodrigo Mudrovitsch.
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poseen una “eficacia arrolladora”, la cual, al no admitir contradiccién, impo-
ne a los Estados un doble deber: no solo la obligacién negativa de abstenerse
de causar dafios ambientales graves, sino también el deber positivo de garan-
tizar activamente la protecciéon del medio ambiente, incluso mediante la im-
plementacién de un marco regulatorio efectivo. De este caracter imperativo
se desprende una consecuencia procesal crucial, segtin los jueces cualquier
persona estaria legitimada activamente para exigir judicialmente al Estado el
cumplimiento de estas obligaciones y, ademas, los Estados quedan juridica-
mente protegidos frente a posibles sanciones por adoptar medidas necesarias
para cumplir con este mandato de ius cogens, lo que incluye el fortalecimien-
to de su legislacién ambiental. Es en este punto donde el razonamiento se
vuelve explicito respecto a una problematica concreta: la norma imperativa
actia como un escudo contra el llamado ‘enfriamiento regulatorio’ (regula-
tory chilling)®. Esto significa que los Estados pueden invocar esta jerarquia
normativa para defenderse de las demandas de inversores que cuestionen
politicas ambientales necesarias, reequilibrando asi la asimetria que suele
darse en los arbitrajes de inversion.

Este planteamiento conecta directamente con el corazén de la tensién ob-
servable en el caso La Oroya ante la CtIDH —donde se debatian los estanda-
res de proteccion de la salud y el ambiente frente a la actividad industrial—y
en el arbitraje Renco Group Inc. c. Pert ante el CIADI —donde el Estado
fue demandado precisamente por la aplicacién de normas ambientales mas
estrictas—. La tesis de los jueces sugiere que la norma imperativa ambiental
puede proporcionar un argumento juridico que permita resolver esta tension
en favor de la protecciéon ambiental.

4. (LA CONSOLIDACION DE NORMAS CONSUETUDINARIAS EN
MATERIA AMBIENTAL?

El proyecto de conclusién quinto de la CDI sobre las normas imperativas
sostiene que el derecho consuetudinario constituye la fuente mas comun de
las normas de ius cogens, al representar una manifestaciéon evidente del De-
recho Internacional general®. Los jueces que emitieron votos concurrentes
—tanto en el caso de La Oroya como en la Opinién Consultiva— afirman que
la obligacién de proteger el medio ambiente tiene caracter consuetudinario
y que este podria ser el fundamento de una norma imperativa orientada a
preservar su nucleo normativo.

Ambos votos identifican los elementos material y subjetivo que configuran
la costumbre internacional. Los jueces consideran que estos dos elementos

3 TIENHAARA, Kyla. “Regulatory Chill in a Warming World: The Threat to Climate Policy Posed
by Investor-State Dispute Settlement”, Transnational Environmental Law, 7(2), 2018, pp. 229-250.

40 Comision de derecho internacional, Proyecto de conclusiones para la identificacion y las conse-
cuencias juridicas de las normas imperativas... Cit. supra, n. 4.
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estan presentes en el caso que nos ocupa. En cuanto al elemento material,
sefialan una practica constante de los Estados, reflejada en numerosos ins-
trumentos internacionales, resoluciones judiciales y practicas internas con-
solidadas. Respecto al elemento subjetivo, los votos concurrentes apuntan a
una conviccién generalizada sobre el caricter juridicamente vinculante de
esta obligacién, apoyandose en la Resolucién de la Asamblea General de las
Naciones Unidas sobre el derecho a un medio ambiente limpio, saludable y
sostenible, asi como en el amplio reconocimiento internacional de instru-
mentos que respaldan esta proteccién.

Sin embargo, conviene matizar una cuestién que los jueces no abordan
con suficiente precision: la proteccién del medio ambiente no constituye una
norma en si misma, sino un objetivo que se persigue mediante un conjunto
de normas especificas que imponen obligaciones concretas a los Estados. La
dificultad para identificar una norma consuetudinaria en materia ambiental
no es nueva. Aunque el elemento material puede parecer conocido mediante
un anélisis empirico, este debe de ser identificado en una practica concreta
de los Estados. Los votos concurrentes incurren en un exceso de simplifi-
cacion al vincular la practica estatal con una supuesta norma genérica de
‘proteccién ambiental’. Esta proteccién podria concretarse en multiples me-
canismos normativos, que serian los candidatos para ser reconocidos como
normas consuetudinarias.

Es por ello por lo que sostengo que la nocién de ‘proteccién ambiental’
es demasiado amplia y ambigua para generar por si sola una obligacién in-
ternacional especifica. El consenso entre Estados sobre la importancia de
proteger el medio ambiente no basta; lo relevante es si existe una practica
estatal consolidada que haya cristalizado en una norma juridica vinculante.
Aunque todos los Estados cuentan con algtn tipo de regulacién ambiental,
su mera existencia no configura automaticamente una practica uniforme y
coherente capaz de generar una obligaciéon consuetudinaria especifica. La
heterogeneidad de estas disposiciones —en cuanto a contenido, alcance y
rigor— dificulta la identificacién de un consenso suficiente para sustentar el
elemento objetivo, y, por ende, el subjetivo. Por tanto, el anélisis debe cen-
trarse en obligaciones concretas para evaluar si han alcanzado el estatus de
normas consuetudinarias en el Derecho Internacional. En esta linea, resulta
necesario identificar qué normas consuetudinarias especificas existen en ma-
teria ambiental con el objetivo de delimitar el nticleo normativo que derive en
una posible norma imperativa.

VINUALES* identifica, a partir de la jurisprudencia internacional, iden-
tifica varias normas consuetudinarias en materia ambiental, tomando como
referencia el fallo de la Corte Internacional de Justicia (CIJ) en el caso Costa

41 VINUALES, Jorge, “La proteccién ambiental en el Derecho consuetudinario internacional”, Re-
vista Espaviola de Derecho Internacional, 69(2), 2017, pp. 4-6.
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Rica vs. Nicaragua (2015)*. Segtn el autor, estas normas son: (1) el principio
de prevencion; (2) la diligencia debida en el marco del principio de preven-
cién; (3) la obligacién de cooperacién de buena fe; y (4) la exigencia de eva-
luacién de impacto ambiental.

En este sentido, igualmente, la conclusién de la CIJ en su Opinién Con-
sultiva sobre las obligaciones de los Estados en materia de cambio climatico,
emitida un mes después de la Opinién Consultiva de la CtIDH, afirma que la
obligacién de deber de prevenir dafios significativos al medio ambiente cons-
tituye una norma consuetudinaria de Derecho Internacional. En este sentido,
sostiene que “las obligaciones de los Estados relativas a la proteccion del
sistema climatico y otras partes del medio ambiente frente a las emisiones
antropogénicas de gases de efecto invernadero, en particular la obligacién
de prevenir dafios transfronterizos significativos en virtud del Derecho Inter-
nacional consuetudinario, son obligaciones erga ommnes”®. La obligacion de
prevenir dafios significativos al ambiente, conocido como el principio de no
danar, es una obligacion de diligencia debida. Esto implica que los Estados
estan obligados a actuar con la diligencia debida para prevenir cualquier acti-
vidad que afecte de forma grave al sistema climatico, haciendo referencia a la
analoga conclusién del Tribunal Internacional del Derecho del Mar (ITLOS)
en su Opinién Consultiva sobre las consecuencias juridicas de las obligacio-
nes climaéticas de los Estados en el marco del derecho internacional, en la que
sostiene la existencia de una obligacion de diligencia debida estricta en rela-
cién con la contaminacién marina causada por emisiones antropogénicas de
gases de efecto invernadero*.

Las normas consuetudinarias enunciadas estan vinculadas a la preven-
cién de dafios ambientales a otros Estados o a zonas fuera de la jurisdiccién
nacional®. Esto es, no se han identificado normas consuetudinarias cuyo ob-
jeto no sea la prevencién de danos transfronterizos. Consecuentemente, las
obligaciones erga ommnes en materia ambiental estan vinculadas a los dafios

2 “To fulfil its obligation to exercise due diligence in preventing significant transboundary environ-

mental harm, a State must, before embarking on an activity having the potential adversely to affect the
environment of another State, ascertain if there is a risk of significant transboundary harm, which would
trigger the requirement to carry out an environmental impact assessment [...] If the environmental impact
assessment confirms that there is a risk of significant transboundary harm, the State planning to under-
take the activity is required, in conformity with its due diligence obligation, to notify and consult in good
faith with the potentially affected State, where that is necessary to determine the appropriate measures to
prevent or mitigate that risk”. Corte Internacional de Justicia. Certain activities carried out by Nicaragua
in the Border Area (Costa Rica v. Nicaragua); Construction of a road in Costa Rica along the river San
Juan (Nicaragua v. Costa Rica), Sentencia del 16 de diciembre del 2015, parr. 104. Citado por VINUA-
LES (Cit. supra. 42).

4 Corte Internacional de Justicia. Obligaciones de los Estados con respecto al cambio climdtico.
Opinién Consultiva de 23 de julio de 2025, parr. 440.

4 Tribunal Internacional del Derecho del Mar. Consecuencias juridicas de las obligaciones climd-
ticas de los Estados en el marco del derecho internacional. Opinién Consultiva de 21 de mayo de 2024,
Role des affaires n.° 31, parr. 241-243.

45 VINUALES, Jorge, “La proteccién ambiental...” Cit. Supra. n. 42, pp. 10-16.
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ambientales transfronterizos, incluido el dafio al sistema climatico. Es pre-
ciso recordar que en el caso de La Oroya el dafio ambiental acontece dentro
del Estado y, mds alla de los impactos al sistema climatico de la actividad del
complejo industrial, no existe un dafio transfronterizo.

La identificacién de una norma general como fundamento de una norma
imperativa, tal como propone la CtIDH, requiere una justificacién precisa,
evitando formulaciones genéricas que carecen de contenido normativo claro.
En esto, como analizaré en la siguiente seccion, la sentencia en el caso de La
Oroya —a pesar de caer en una inconsistencia légica al sefialar la relacién de
necesidad entre la satisfaccion del derecho a un ambiente sano y la existencia
de una norma imperativa— la identificacién normativa de la norma de Dere-
cho Internacional general que posibilite la existencia de la norma imperativa
es claro: el derecho a un ambiente sano*. Aqui cabe preguntarse si es posible
considerar el derecho a un ambiente sano como norma consuetudinaria de
Derecho Internacional general con efecto erga omnes.

La consagracién del derecho a un ambiente sano como derecho auténomo
a nivel regional*’, sumado al reconocimiento por parte del Consejo de Dere-
chos Humanos*, la Asamblea General®, el Informe de la Relatora Especial
sobre el derecho humano a un medio ambiente limpio, saludable y sosteni-
ble, el reciente pronunciamiento en la Opinién Consultiva de la CIJ*', y el
reconocimiento en un buen nimero de ordenamientos juridicos nacionales,
permite vislumbrar que sea considerado como norma consuetudinaria de
Derecho Internacional que fundamente la eventual norma imperativa que
prohiba los dafios graves al ambiente.

Esta linea de argumentacién subyace en la sentencia de La Oroya, don-
de se sugiere que la efectiva garantia del derecho a un ambiente sano como

4 BOYD, David Richard, “The Environmental Rights Revolution: A Global Study of Constitutions,
Human Rights, and the Environment”. University of British Columbia Press, 2012; ATAPATTU, Sumudu,
“The Right to a Healthy Life or the Right to Die Polluted? The Emergence of a Human Right to a Heal-
thy Environment Under International Law”, Tulane Environmental Law Journal, 2015; KNOX, John, &
PEJAN, Ramin (Eds.), The Human Right to a Healthy Environment, Cambridge University Press, 2018.

47 TIGRE, Maria Antonia, “International Recognition of the Right to a Healthy Environment: What
Is the Added Value for Latin America and the Caribbean?” AJIL Unbound, 117, 184, 2023; RODRI-
GUEZ-GARAVITO César Augusto, “Human Right to a Healthy Environment? Moral, Legal, and Em-
pirical Considerations”. En Knox J.H y Pejan R (Eds). The Human Right to a Healthy Environment.
Cambridge University Press, 2018, pp.155-168.

4 Consejo de Derechos Humanos de las Naciones Unidas, Resolucion 48/13, “El derecho humano a
un medio ambiente limpio, saludable y sostenible”, 48° periodo de sesiones, 8 de octubre de 2021, Doc.
A/HRC/RES/48/13. Disponible en: https://undocs.org/A/HRC/RES/48/13.

49 Asamblea General de las Naciones Unidas, Resolucién 76/300, “El derecho humano a un medio
ambiente limpio, saludable y sostenible”, 28 de julio de 2022, Doc. A/RES/76/300. Disponible en: https:/
undocs.org/A/RES/76/300.

50 Asamblea General de las Naciones Unidas, Informe de la Relatora Especial sobre la cuestion de las
obligaciones de derechos humanos relacionadas con el disfrute de un medio ambiente sin riesgos, limpio,
saludable y sostenible, 30 de julio de 2024, Doc. A/79/270. Disponible en: https://undocs.org/A/79/270.

5 Cit. supra. n. 44.
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derecho auténomo requiere para su salvaguarda la existencia de una norma
imperativa. Esta interpretacién es relevante en la medida en que plantea que la
norma imperativa garantizaria el niicleo duro de este derecho. Esto es, la nor-
ma imperativa, de ser aceptada por la comunidad internacional como norma
inderogable, permitiria salvaguardar los fundamentos basicos protegidos por
la norma consuetudinaria. Esta argumentacién cobraria mayor solidez, inclu-
so en ausencia de un consenso estatal generalizado sobre la existencia de una
norma imperativa, ya que permitiria dotar de sentido a la propuesta de ma-
nera mas coherente. El vinculo entre una norma consuetudinaria —en forma
de derecho humano auténomo— y su nticleo duro como norma de ius cogens
presenta una estructura logica dirigida a salvaguardar el interés fundamental
que consagra —el derecho humano a un ambiente sano—. De este modo, seria
posible evaluar si existe una norma imperativa.

No obstante, aqui se dan discrepancias y disquisiciones técnicas en tor-
no a su autonomia y no parece existir un consenso absoluto si el derecho a
un ambiente sano como derecho auténomo sea una norma consuetudinaria.
Esta clave es relevante. La Resolucién del Consejo de Derechos Humanos,
la Resolucién de la Asamblea General y la Opinién Consultiva sobre Cam-
bio Climatico, conectan el derecho humano a un ambiente sano como un
derecho humano “importante para el disfrute de los derechos humanos”. Al
configurar el derecho a un ambiente sano a partir de su conexién con otros
derechos humanos, la comunidad internacional, traslada el peso de la pro-
teccién hacia estos ultimos. Sin embargo, esta aproximacioén resulta para-
déjica, dado que un ambiente sano opera como una precondicién para la
satisfaccion de los demas derechos. A pesar de tener un caracter instrumental
para garantizar las condiciones basicas que permitan el ejercicio de otros de-
rechos, estas resoluciones lo consideran como un derecho en si mismo, con
un contenido auténomo, independientemente de las causas que motivaron su
positivizacién. En otras palabras, el hecho de que otros derechos dependan
de la efectiva garantia de este derecho no constituye un problema, sino que,
por el contrario, subraya su importancia fundamental en los ordenamientos
juridicos, tanto a nivel nacional como internacional.

Siguiendo este razonamiento, es posible afirmar que el derecho a un am-
biente sano es aquél que garantiza las condiciones previas para la existencia
y el ejercicio de los demas derechos. Esto implica que los demas derechos
humanos estan intrinsecamente vinculados a este, estableciéndose una rela-
cién de necesidad por la que su satisfaccién depende de la efectiva garantia
del derecho a un ambiente sano. Adicionalmente, siguiendo el desarrollo ju-
risprudencial de la CtIDH, la proteccién del derecho a un ambiente sano no
debe estar supeditada a la afectacion de otro derecho humano.

En este sentido, si bien un nimero considerable de instituciones y tribu-
nales internacionales y estatales han reconocido el derecho a un ambiente
sano, es prematuro afirmar su existencia como una norma consuetudinaria
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auténoma, dada la ausencia de una practica prolongada y uniforme. En con-
secuencia, resulta discutible que este derecho pueda erigirse en fundamento
de la norma de ius cogens propuesta. Pese a lo anterior, el marco 16gico esbo-
zado por la CtIDH —que postula un derecho humano al ambiente sano como
norma consuetudinaria del cual deriva una norma imperativa para proteger
su nucleo esencial— constituye un enfoque prometedor. Esta conclusién pre-
liminar no es ébice para llevar a cabo un examen detallado de la propuesta
de la CtIDH.

5. LA PROHIBICION DE DANOS GRAVES AL AMBIENTE COMO
NORMA IMPERATIVA DE DERECHO INTERNACIONAL

La jueza Pérez Goldberg, en su voto particular de la Opinién Consultiva,
da cuenta un elemento que es importante que tener en cuenta: la CtIDH, en el
plazo entre 2023 a 2025, ha pasado de exhortar a la comunidad internacional a
reconocer la prohibicién de dafos graves al ambiente como norma imperativa
a darlo como hecho consumado. El salto cualitativo entre la propuesta de la
CtIDH en la sentencia en el caso de La Oroya y la Opinién Consultiva parece
apresurado, pues no parece posible justificar empiricamente un cambio sus-
tancial en el plazo transcurrido entre las dos resoluciones. Este extremo es
relevante porque la constataciéon de la norma imperativa no puede encarnarse
en la interpretacion aislada de un tribunal, sino que es necesario justificar la
existencia de dicha norma en base la evidencia de que existe tal norma y de que
los Estados son conscientes de que estan obligados por dicha norma. Esto es,
que ha sido posible identificar la existencia de dicha norma a partir de los crite-
rios establecidos por la CDI. Es chocante que en el afio 2023 no se cumplieran
dichos requisitos y que la CtIDH sugiriera a la comunidad internacional en este
sentido y que, sin embargo, en 2025 si que exista una norma imperativa.

La conclusién en torno a las dificultades para determinar una norma con-
suetudinaria cuyo potencial permita ir mas alla del dafio transfronterizo, jun-
to a este sorprendente cambio de postura, no debe ser 6bice para dar cuenta
de la argumentacién de la CtIDH en ambas resoluciones y evaluar con mas
detalle la propuesta.

5.1. ¢Cuales son las normas imperativas de Derecho Internacional?

La CVDT establece la nulidad de todo tratado que sea contrario a una nor-
ma imperativa de Derecho Internacional general, condicionando su validez
al cumplimiento de este requisito (articulos 53 y 64). La imperatividad es una
cualidad juridica que poseen ciertas normas, determinada por el tipo de inte-
rés juridico fundamental que protegen. Se trata de un atributo que denota el
caracter inderogable de una norma, y no de una disposicién sustantiva o una
fuente auténoma del derecho. Como es sabido, un tratado es nulo si en el mo-
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mento de su celebracién contradice una norma de ius cogens, definida como
aquella norma aceptada y reconocida por la comunidad internacional de Es-
tados en su conjunto como norma que no admite acuerdo en contrario y que
solo puede ser modificada por otra norma de Derecho Internacional general
que tenga el mismo caracter. Segin la CDI, estas normas protegen valores
fundamentales de la comunidad internacional en su conjunto. En esta linea,
como sostiene ORAKHELASHVILI®?, para que una norma sea considerada
imperativa, debe poseer una connotacién moral o humanitaria, dado que su
vulneracién conduciria a un resultado moralmente deplorable e inaceptable
para dicha comunidad.

La dificultad de identificar las normas imperativas por parte de las auto-
ridades adjudicativas es un problema recurrente. La ausencia de un catalogo
definitivo de normas imperativas genera importantes desafios tedricos y prac-
ticos. Al no existir una enumeracion oficial, la identificacién de estas normas
depende de un analisis casuistico que los operadores juridicos deben llevar a
cabo. Esto conduce a que no haya consenso absoluto que permita distinguir
las normas imperativas de aquellas que no lo son, abriendo la puerta a inter-
pretaciones subjetivas. Como no, la propia definicién de ‘norma imperativa’,
aquella que no admite acuerdo en contrario, desliza que seria contradictorio
acordar entre los Estados la existencia de un catalogo cerrado de normas, ya
que, si estas suponen un limite a la voluntad de los Estados, siempre se de-
beria poder ampliar el catdlogo independientemente de la voluntad de estos.

El proyecto presentado por la CDI y aprobado por la Asamblea General
de Naciones Unidas es un avance significativo para una codificacién —que
siempre tendria carédcter provisorio— y su desarrollo progresivo. En el texto
aprobado, ademas de reafirmar su definicién, su estatus juridico y su relacién
con otras normas, y de desarrollar una explicaciéon coherente sobre los efec-
tos juridicos de las normas imperativas, aporta un listado no exhaustivo de
normas™. La decisién de la CDI de no establecer un listado cerrado se debi6
a: (1) la falta de consenso entre Estados; (2) el dinamismo del Derecho Inter-
nacional; y (3) el riesgo de rigidizar el sistema, obstaculizando su evolucién.

En este sentido, existe un consenso claro de que ya disponemos de una serie
de normas imperativas de Derecho Internacional, sin embargo, en el proceso
de elaboracién de las conclusiones, el Relator Especial dio cuenta de diferen-
tes normas candidatas a ser consideradas como imperativas, entre las que se
inclufan la prohibicién de la desaparicion forzada, el derecho a la vida, el prin-
cipio de no devolucién, la prohibicién de la trata de personas, el derecho a las
debidas garantias procesales, la prohibicién de la discriminacién, los derechos

52 ORAKHELASHVILI, Alexander, Peremptory Norms in International Law, Oxford University
Press, Oxford, 2006, p. 50-51.

53 Prohibicion de la agresion; prohibicion de la esclavitud; prohibicion del genocidio; prohibiciéon
de la tortura; prohibicién de los crimenes de lesa humanidad; prohibicién de la discriminacion racial;
y el derecho a la autodeterminacién de los pueblos.
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ambientales y la prohibicién del terrorismo®. Siguiendo en esta linea, afirma
que considerando la relevancia de la proteccién ambiental y las consecuencias
catastroficas que podria tener la destruccion ambiental, podria parecer eviden-
te que las normas que tienen por objeto proteger el ambiente fueran considera-
das como normas imperativas®. Si bien, como insiste el Relator Especial, que
la CDI ha reconocido en sus trabajos la importancia de la atmésfera, no ha sido
reconocido su caracter imperativo, habida cuenta de la falta de pruebas a este
respecto®. No obstante, es preciso mencionar que el Relator Especial, en una
publicacién posterior, revelé que algunos miembros de la CDI dieron apoyo
a la inclusién de “dafos catastréficos al ambiente” como posibles candidatos
incluibles en la lista ilustrativa®.

ORAL identifica la posible emergencia de normas imperativas en el ambito
ambiental, partiendo de los desafios globales mas apremiantes®. En concre-
to, partiendo de la constatacion de un peligro inminente para el medio am-
biente, considera que pueden cobrar relevancia normas dirigidas a combatir
el cambio climatico, la extincién de especies, la pérdida de biodiversidad o
la pesca ilegal. Si bien esta afirmacién no es exhaustiva, resulta significativa
porque enmarca el problema en funcién de las crisis que debe afrontar la
comunidad internacional en su conjunto, vinculandolas con los valores co-
munes que los Estados tienen el deber de proteger.

Por su parte, KOTZE va mas all4 y lleva a cabo un analisis mas detallado
sobre las posibilidades reales del reconocimiento de normas imperativas de
Derecho Internacional, y lo hace a través la conexién entre crimenes interna-
cionales y dafio ambiental severo®. Asi, afirma que en el Proyecto de articulos
sobre la responsabilidad del Estado aprobado por la CDI en 1980 se estable-

3% Cuarto informe sobre las normas imperativas de Derecho Internacional general (ius cogens) pre-
sentado por el Relator Especial Dire Tladi, Comisién de Derecho Internacional, 71* periodo de sesiones,
Ginebra, 29 de abril a 7 de junio y 8 de julio a 9 de agosto de 2019., parr. 123. Ademads, para el caso que nos
ocupa es de interés senalar que el Relator Especial sefiala que la CtIDH ha sido expansiva en la considera-
ci6én de normas imperativas de derecho internacional, como “la prohibicién de la desaparicion forzada de
personas” y el “correlativo deber de investigarlas y sancionar a sus responsables”. Ibid., parr. 126.

55 Ibid., parr. 136.

¢ Id. Otros autores, coinciden en la falta de consenso que permita determinar normas imperativas
de Derecho Internacional orientadas a la proteccién ambiental, véase BIRNIE, Patricia, BOYLE, Alan,
& REDGWELL, Catherine, International Law and the Environment (3* Ed), Oxford University Press,
Oxford, 2009, pp. 109-110.

57 TLADI, Dire, The International Law Commission’s Draft Conclusions on Peremptory Norms,
Oxford University Press, Oxford, 2024, p. 233. En un sentido similar, ver SHELTON, Dina, Jus Cogens,
Oxford University Press, Oxford, 2021, p. 88.

3% ORAL, Nilufer, “Environmental Protection as a Peremptory Norm of General International Law
Is It Time?”, Peremptory Norms of General International Law (Jus Cogens), D. Tladi (Ed.). Peremptory
Norms of General International Law (Jus Cogens) Disquisitions and Disputations, Leiden; Boston, Brill,
2021, pp. 594-597.

3 KOTZE, Louis, “Constitutional conversations in the Anthropocene: In search of environmental
jus cogens norms”, Netherlands Yearbook International Law, 46, 2015, pp. 248-249.

 International Law Commission, Report of the International Law Commission on the work of its
32nd session, UN Doc. A/35/10, 5 May-25 July 1980, parr. 32. Ibid., p. 249.
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ci6 de manera expresa que la contaminacién ambiental no podia ser incluida
como crimen internacional. Sin embargo, el autor muestra como la doctrina
ha desarrollado, a pesar de no dar cuenta de forma cerrada y conclusiva de
sus elementos especificos, un cuerpo teérico consolidado del que se puede
observar un acuerdo en que los dafios graves, duraderos o permanentes al
ambiente podrian ser una norma imperativa de Derecho Internacional®'.

Adicionalmente, KOTZE sostiene que las primeras normas imperativas de
protecciéon ambiental podrian surgir de la extension del catdlogo de normas
imperativas vigentes mediante la ‘ecologizaciéon’ de las ya reconocidas®. Se-
gun su argumento, las primeras normas de este tipo aceptadas podrian ser
aquellas que vinculen el dafio ambiental con una norma imperativa preexis-
tente. En el fondo de esta propuesta subyace la consideracién del ecocidio
como un crimen internacional que llevaria a que los actos tipificados como
ecocidio quedarian amparados por una norma de ius cogens®.

En este sentido, la norma imperativa no se vincularia inicamente al dafio
transfronterizo, sino también a aquellos producidos dentro de un mismo
Estado cuando vulneren una norma de carécter general del Derecho Inter-
nacional. Dicha norma, al trascender la mera relacién interestatal, no se
fundamentaria en que el riesgo o dano traspase las fronteras de un Estado
soberano, sino en la ocurrencia de un dafio grave, extenso, duradero e irre-
versible también dentro de su propio territorio —como podria serlo en el
caso de La Oroya—. Esta consideracién representa un salto cualitativo de
gran interés, ya que amplia la forma de entender la responsabilidad estatal
en la proteccién ambiental y de los derechos humanos. Aqui radica la clave
interpretativa de la CtIDH: la proteccién de las condiciones ambientales fun-
damentales para la existencia misma del Estado y la salvaguarda de la paz y
la seguridad internacional. Esta interpretacién es clave para desentrafiar el
contenido normativo del planteamiento de la CtIDH.

5.2. ¢Pueden ser los dafios graves al ambiente una norma imperativa de
Derecho Internacional?

Es notorio que no hay un consenso en cuanto a la posible existencia de
normas imperativas destinadas a la proteccién ambiental. La C1J, en la Opi-

o Ibid., pp. 249-250.

2 En este sentido, en 1998, UHLMANN afirma que, pese a que la prohibicién de dafiar el medio
ambiente deliberadamente en el contexto de un conflicto armado puede ser comprendida como nor-
ma imperativa, no podria serlo la prohibicién de dafar o prevenir el dafio en ausencia de conflicto
armado. UHLMANN, Kornicker, “State community interests, jus cogens and protection of the global
environment: developing criteria for peremptory norms”, Georgetown International Environmental Law
Review, 1998, 11, pp. 130-131.

0 ROBINSON, Darryl, “Ecocide — Puzzles and Possibilities”, Journal of International Criminal Jus-
tice, 20, 2, 2022; GILLETT, Matthew, “Ecocide, environmental harm and framework integration at the
International Criminal Court”, The International Journal of Human Rights, 2024.
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nién Consultiva sobre las obligaciones de los Estados en materia de cambio
climético, descarta la existencia de normas imperativas en este contexto. No
obstante, al considerar que las obligaciones de salvaguardar el sistema clima-
tico a través del principio de no dafiar son una norma consuetudinaria con
efectos erga ommnes, permite vislumbrar que de esta norma derive una obliga-
cién imperativa en el futuro en torno al dafo transfronterizo, en particular el
dafio al sistema climatico®.

A pesar de ello, sigue siendo de interés intentar comprender la aportacién
de la CtIDH a este debate a la luz de la ausencia de consenso. La propuesta
de la CtIDH en La Oroya —mas all4 de la constatacién en la Opinién Con-
sultiva—, como he desarrollado anteriormente, es que los Estados reconozca
una “norma imperativa que prohiba las conductas ilicitas o arbitrarias que
causen dafios graves, extensos, duraderos e irreversibles al medio ambiente”.

En este sentido, es clave la afirmacién de la CDI en el Proyecto de articulos
sobre la responsabilidad internacional de los Estados por hechos interna-
cionalmente ilicitos, afirmando que las obligaciones derivadas del articulo
40% son aquellas “que prohiben lo que ha llegado a considerarse intolerable
porque representa una amenaza para la supervivencia de los Estados y sus
pueblos y para los valores humanos més fundamentales”®.

Como he expuesto anteriormente, la CtIDH expone la relacién de necesi-
dad entre la existencia del Estado, la satisfaccién de los derechos fundamen-
tales para las generaciones presentes y futuras, y la salvaguarda de la paz y
seguridad internacional con el buen funcionamiento de los ecosistemas y la
conservacion del medio ambiente. Es posible considerar que los dafos de
especialidad gravedad al ambiente pueden poner en riesgo la “supervivencia
de los Estados y sus pueblos y para los valores humanos méas fundamentales”,
independientemente de si estos dafios tienen prima facie efectos trasfronteri-
zos 0 no —como en el caso de La Oroya—.

Esta estructura nos permite ir mas alld de las normas consuetudinarias
que prohiben los dafios transfronterizos y adentrarnos en la propuesta de la

% El juez Tladi, en su declaracion, critica la inconsistencia de la CIJ con su reciente jurisprudencia
en la Opinién Consultiva sobre las consecuencias juridicas de las politicas y practicas de Israel en el
Territorio Palestino Ocupado, en la que derivé la violacién de obligaciones erga ommnes la vulneracion
de normas imperativas. El juez Tladi recuerda que, en la citada Opinién Consultiva, él mismo ya habia
advertido sobre el riesgo de que la Corte incurriera en incoherencias al establecer este vinculo. En su
declaracién recoge esta argumentacion para dar cuenta de la incoherencia entre las dos resoluciones y
critica que la Opinién Consultiva no justifique el cambio de opinién al respecto. Cfr. Corte Internacio-
nal de Justicia. Obligaciones de los Estados con respecto al cambio climdtico. Opinién Consultiva de 21
de mayo de 2024. Declaracion del Juez Tladi, parr. 34-37.

5 Articulo 40. Aplicacién de este capitulo 1. El presente capitulo se aplicara a la responsabilidad
internacional generada por una violacién grave por el Estado de una obligaciéon que emane de una nor-
ma imperativa de derecho internacional general. 2. La violacién de tal obligacién es grave si implica el
incumplimiento flagrante o sistematico de la obligacién por el Estado responsable.

% Comisién de Derecho Internacional, Informe de la Comisién de Derecho Internacional sobre la labor
realizada en su 53.° periodo de sesiones, Documento Oficial de la Asamblea General, A/56/10, 2001, p. 120.
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CtIDH en el caso de La Oroya. En su propuesta subyace la importancia de
garantizar el nicleo duro del derecho a un ambiente sano como derecho au-
ténomo, vinculado a la prohibicién de conductas que causen un dafio grave
al ambiente. Se trata, por tanto, de una prohibicién explicita de dafios pro-
ducidos dentro del territorio soberano de un Estado que, dada la relevancia
de la proteccién ambiental como valor fundamental de la comunidad inter-
nacional, deberfa ampararse mediante una norma imperativa. Este ntcleo
duro se corresponderia exclusivamente con aquellos dafios ambientales que
sean graves, extensos, duraderos e irreversibles, independientemente de la
afectacién transfronteriza, satisfaciendo la connotaciéon moral o humanitaria
requerido de la norma imperativa®’.

Ahora bien, si incorporamos al analisis las conclusiones sobre la existen-
cia de una norma consuetudinaria de la cual derivaria la norma imperativa,
tal como postula la CtIDH, debemos ponerlo en duda a partir de la dificultad
de concluir con rotundidad de que existe una norma consuetudinaria que
consagre el derecho humano a un ambiente sano como derecho auténomo.

No obstante, llegados a este punto es de interés observar la propuesta de
KOTZE, en torno a la consagracién de una norma imperativa ambiental en
el Derecho Internacional a partir de normas de ius cogens ya aceptadas. La
prohibicién de dafios graves al ambiente podria considerarse como norma im-
perativa mediante la categorizacién de los dafios ambientales graves como un
crimen internacional. Es posible considerar que la CtIDH est4 sentando las ba-
ses para un eventual desarrollo jurisprudencial del crimen de ecocidio. Si bien
aun no existe una definicién juridica universalmente aceptada de este crimen,
recientemente se propuso la siguiente definicién: “[sje entenderd por “ecocidio”
cualguier acto ilicito o arbitrario perpetrado a sabiendas de que existe una pro-
babilidad sustancial de que cause davios graves que sean extensos o duraderos al
medioambiente”®®. A partir de aqui es de interés considerar la posibilidad de
una norma imperativa de Derecho Internacional en materia ambiental a través
de un potencial crimen internacional sobre el medio ambiente.

Las conclusiones a las que llega la CtIDH responden a la urgencia de los
problemas que aborda. La emergencia climatica y el deterioro de los eco-
sistemas ponen en riesgo la base material de la vida humana en el planeta.
Ademais de las tensiones anteriormente expuestas entre regimenes de De-
recho Internacional. Las obligaciones cruzadas de los Estados en materia
de inversiones vis-a-vis derechos humanos y ambientales suponen un reto
de primer orden para garantizar los segundos. Si en la sentencia del caso
de La Oroya subyacia este argumento, en el voto concurrente de los jueces
Ricardo C. Pérez, Eduardo Ferrer Mac-Gregor y Rodrigo Mudrovitsch en la

7 Cit. Supra, n. 53.
¢ Panel de Expertos Independientes encargado de la definicién de ecocidio, Comentario acerca de
la Definicién, Fundacién Stop Ecocidio, junio de 2021.
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Opinién Consultiva lo hace explicito: la existencia de una norma imperativa
de este signo protege a los Estados frente a posibles sanciones por tomar
medidas que satisfagan esta norma, lo que actiia como un escudo frente al
“enfriamiento regulativo”. Esta clave explica la prisa por consolidar esta
norma por parte de la CtIDH, pues la tensién entre estos dos regimenes,
como se evidencia en el caso de La Oroya, supone un riesgo para la pro-
teccién ambiental. No obstante, las conclusiones de la CtIDH en estas dos
resoluciones no estan exentas de interrogantes, como la dificultad de de-
terminar la existencia de una norma consuetudinaria de referencia o su
cambio de posicién en torno a la existencia de una norma imperativa en un
breve lapso de tiempo.

Resulta ciertamente optimista considerar que una interpretacién exten-
siva por parte de la CtIDH pueda resolver estas tensiones. No obstante, el
camino trazado por la CtIDH parece prometedor, aunque para recorrerlo
sea necesario cumplir primero con los requisitos establecidos por la CDI.
La aceptacion generalizada del derecho humano a un ambiente sano como
norma consuetudinaria podria conducir a la necesidad de proteger su nticleo
duro, que, a la luz de la jurisprudencia de la CtIDH, consistiria en la prohi-
bicién de causar dafios graves al ambiente. Esta evolucién normativa, pese
a la necesidad de algunos Estados de contar con instrumentos juridicos méas
eficientes, no puede surgir de la interpretacién extensiva de un solo tribunal,
sino que depende de un proceso del cual debe participar toda la comunidad
internacional.

6. CONCLUSIONES

El anélisis de las resoluciones de la CtIDH en el caso La Oroya c. Pert
(2023) y en la Opinién Consultiva sobre la Emergencia Climatica y Dere-
chos Humanos (2025) revela una propuesta jurisprudencial sin precedentes:
la propuesta de la prohibicién de causar dafios graves, extensos, duraderos
e irreversibles al medio ambiente como una norma imperativa de Derecho
Internacional. Este estudio permite llegar a varias conclusiones que permiten
evaluar el impacto de esta argumentacion.

Como he mencionado anteriormente, la CtIDH ha logrado consolidar, a
través de una evolucién jurisprudencial constante, el derecho a un ambiente
sano como un derecho auténomo y exigible en el SIDH, superando la mera
“ambientalizaciéon” de los derechos civiles y politicos, fundamentandolo en
el articulo 26 de la Convenciéon Americana, a pesar de las criticas doctrinales
sobre la extension de este precepto y la falta de exigibilidad directa en el Pro-
tocolo de San Salvador.

Este reconocimiento, sumado a las declaraciones de los Estados en foros
internacionales y al respaldo de la C1J, permite vislumbrar una consolidacién
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de este derecho en la esfera internacional. Sin embargo, atin no es posible con-
cluir que dicha consolidacién equivalga a la existencia de una norma consuetu-
dinaria de Derecho Internacional. A pesar de ello, la evolucién de este derecho
y la posible cristalizacién como norma consuetudinaria es de interés, pues su
nucleo duro podria ser susceptible de proteccién mediante una norma impe-
rativa, identificada y delimitada por la CtIDH con precisién: la prohibicion de
conductas que causen dafnos ambientales de extrema gravedad. Es esta prohi-
bicién concreta la que se configura como la candidata mas plausible a norma
imperativa, ya que protege un valor fundamental —la base misma de la vida
humana y la supervivencia de los Estados— que se alinea con la nocién de in-
tereses esenciales de la comunidad internacional en su conjunto.

Las dos resoluciones de la CtIDH se enmarcan, ademads, en un escenario
de complejidad normativa de primer orden. Es preciso mencionar que mien-
tras que el Estado actiia como garante de los aspectos fundamentales de la
vida social a nivel nacional —con objetivos generales integrados en un siste-
ma juridico unificado—, la gobernanza global se caracteriza por una tenden-
cia a la fragmentacion normativa e institucional®®, que se manifiesta en una
multiplicidad de regimenes especializados (OMC, OMS, CMNUCC, CNUDM,
entre otros), cada uno con normas y prioridades especificas, lo que genera
tensiones entre marcos regulatorios superpuestos o contrapuestos.

En este escenario, la proteccién de los recursos naturales y la estabilidad
climatica emergen como bienes publicos globales, pues su disfrute es univer-
sal, no rival (su consumo no reduce su disponibilidad para otros) y requiere
cooperacién internacional, ya que ningtn Estado puede garantizarlo unilate-
ralmente™. Sin embargo, la ausencia de una autoridad ambiental global con
capacidad vinculante ha perpetuado una falta de coordinacién, pues no existe
un mecanismo univoco para alinear los intereses divergentes de los actores
internacionales hacia metas comunes, y el surgimiento de conflictos norma-
tivos, pues, como sefnala Palombella, la proteccién de estos bienes choca con
estructuras juridicas basadas en derechos fundamentales, generando dilemas
irresueltos™.

Esta paradoja exigiria desarrollar mecanismos de armonizacién normati-
va que equilibren las demandas de los regimenes globales, los Estados y los
derechos individuales, sin sacrificar la proteccién efectiva de bienes esencia-
les para la humanidad. En esta busqueda de coherencia, la jurisprudencia
estudiada plantea el desarrollo de una norma que permita ser el ‘santo grial’
de la protecciéon ambiental. Una norma que permita dar cuenta del desarrollo

® PALOMBELLA, Gianluigi, “Global Law and the Law on the Globe”, Italian Journal of Public
Law, 2022.

 WIENER, Jonathan, B., “Something Borrowed for Something Blue: Legal Transplants and the
Evolution of Global Environmental Law”, Ecology Law Quarterly, 27, 2001.

I PALOMBELLA, Gianluigi, “On Fundamental Rights and Common Goals: At Home and Abroad”,
Italian Law Journal, 2, 2022.
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del derecho a un ambiente sano y permita consagrar su nucleo esencial, y que
permita resolver antinomias en la esfera juridica global.

El sistema internacional de inversiones se fundamenta en mecanismos
juridicos disenados para garantizar seguridad juridica a los inversores ex-
tranjeros y maximizar los flujos de capital. La implementacién de una norma
imperativa en esta materia podria evitar la competencia regulatoria entre Es-
tados, que actualmente se ven presionados a relajar sus estandares ambienta-
les para atraer inversiones (enfriamiento regulatorio). En teoria, este marco
normativo unificado estableceria un piso minimo inderogable de proteccién
ambiental a escala global, que permitiria equilibrar las necesidades de desa-
rrollo econémico con la preservacién ecolégica. Sin embargo, la materiali-
zacion de este objetivo enfrenta obstaculos significativos, ya que la tensién
intrinseca entre crecimiento econémico y proteccién ambiental supone una
contradiccién fundamental del sistema econémico global, cuya dindmica de
reproduccién sigue dependiendo criticamente de la explotacién de recursos
materiales y energéticos.

Es en este escenario en el que encaja la argumentacion de la CtIDH, pues
busca reducir las tensiones normativas entre el régimen de proteccién de
inversiones y las obligaciones ambientales. La explicitacién en el voto concu-
rrente de la Opinién Consultiva de que una norma imperativa ambiental ac-
tuaria como un ‘escudo’ contra el ‘enfriamiento regulatorio’ es quizas la clave
para entender la urgencia de la CtIDH. Este pronunciamiento proporciona a
los Estados un argumento juridico para defender politicas ambientales frente
a demandas de inversores. No obstante, los pronunciamientos de la CtIDH
ante tal asimetria no son garantia de que se logren los objetivos propuestos.

La argumentacién de la CtIDH en su estado actual es prematura y adolece
de inconsistencias metodolégicas, su valor reside en haber colocado en la
agenda juridica internacional una cuestién de importancia critica. La via mas
solida para consolidar esta propuesta no pasa por la afirmacién apresurada
de una norma imperativa, sino por un desarrollo gradual que priorice dos
frentes: 1) la cristalizacion definitiva del derecho a un ambiente sano como
norma consuetudinaria general, a partir del reconocimiento cada vez mas
amplio por parte de Estados, tribunales y organismos internacionales; y 2)
la articulacién de esta prohibicién a través de figuras juridicas mas consoli-
dadas, como la tipificaciéon como crimen internacional de aquellos actos que
dafien de forma grave y extensa el ambiente.

En definitiva, a pesar de que la CtIDH no logre identificar una norma im-
perativa de manera clara y eficiente, el verdadero valor de su labor interpreta-
tiva reside en haber sentado las bases conceptuales para un debate indispen-
sable, impulsando a la comunidad internacional a dar una respuesta juridica
a los problemas ambientales globales, atendiendo a las tensiones estructura-
les existentes y a la emergencia ecolégica en la que se encuentra el planeta.

REDI, vol. 77 (2025), 2



APLICACION DEL DERECHO EXTRANJERO
EN EL SISTEMA JURIDICO URUGUAYO: EVOLUCION
NORMATIVA Y DESAFIOS CONTEMPORANEOS

APPLICATION OF FOREIGN LAW IN THE URUGUAYAN
LEGAL SYSTEM: NORMATIVE EVOLUTION AND
CONTEMPORARY CHALLENGES

Alejandro Matias FERREIRA MARINO"
Verénica Elena PEREIRA FANTONI™

Resumen: La aplicacion del ordenamiento juridico designado por la regla de colisién,
desde la perspectiva del Derecho Internacional Privado latinoamericano y europeo continen-
tal, se caracteriza por su naturaleza preceptiva. Esto obedece a que las legislaciones de estas
regiones tienden a alinearse con la teoria juridica desarrollada por Savigny, cuyas ideas han
influido en la configuracién de este &mbito normativo. En estos contextos geograficos, suelen
observarse convergencias en la interpretacion de las disposiciones del derecho extranjero,
entre otros aspectos relevantes. En el caso de Uruguay, el ordenamiento juridico ha abordado
esta tematica desde la ratificacion de los Tratados de Montevideo de 1889 y 1940, y ha mo-
dernizado su regulaciéon mediante la adopcién de convenciones interamericanas pertinentes
y la incorporacién de disposiciones especificas en el Cédigo General del Proceso (CGP). Sin
embargo, persistian desafios normativos, particularmente en lo relacionado con la prueba e
interpretacion del derecho extranjero y la situacion de los Estados plurilegislativos. Con la
promulgacién de la Ley 19.920, se atendieron estos y otros aspectos vinculados a la teoria ge-
neral del Derecho Internacional Privado. Esta investigacién tiene como objetivo analizar los
cambios, continuidades y procesos de armonizacién que han tenido lugar en esta materia,
evaluando su impacto en el marco normativo nacional.

Palabras clave: Derecho Internacional privado, aplicacién de derecho extranjero,
prueba, interpretacién e informacion derecho extranjero, legislaciéon uruguaya.

Abstract: The application of the legal system designated by the rule of collision, from
the perspective of Latin American and continental European Private International Law, is
characterised by its prescriptive nature. This is due to the fact that the legislations of these
regions tend to align themselves with the legal theory developed by Savigny, whose ideas
have influenced the configuration of this normative field. In these geographical contexts,
convergences in the interpretation of the provisions of foreign law are often observed,
among other relevant aspects. In the case of Uruguay, the legal system has addressed this
issue since the ratification of the Montevideo Treaties of 1889 and 1940, and has modernised
its regulation through the adoption of relevant inter-American conventions and the
incorporation of specific provisions in the General Code of Procedure. However, normative
challenges remained, particularly in relation to the proof and interpretation of foreign law
and the situation of multi-legislative states. With the enactment of Law 19.920, these and
other aspects related to the general theory of private international law were addressed.

* Profesor Adscrito de Derecho Internacional Publico en la Universidad de la Republica — Uruguay
(alerourrii2017@gmail.com — https://orcid.org/0000-0001-5318-5334).

* Profesora Adscrita en Derecho Internacional Publico en la Universidad de la Republica — Uru-
guay (vpfantoni@gmail.com.uy - https://orcid.org/0009-0003-8634-3441).

https://doi.org/10.36151/RED1.77.2.5 REDI, vol. 77 (2025), 2
Licencia Creative Commons via: CC BY-NC-ND 4.0


https://creativecommons.org/licenses/by-nc-nd/4.0/
mailto:alerourrii2017@gmail.com
https://orcid.org/0000-0001-5318-5334
https://orcid.org/0009-0003-8634-3441

96 ALEJANDRO MATIAS FERREIRA MARINO Y VERONICA ELENA PEREIRA FANTONI

This research aims to analyse the changes, continuities and harmonisation processes that
have taken place in this area, assessing their impact on the national regulatory framework.

Keywords: private international law, application of foreign law, evidence, interpretation
and information of foreign law, Uruguayan legislation.
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1. INTRODUCCION

El Derecho internacional privado (DIPr) tiene por funcién resolver tres gran-
des interrogantes, que desde una posicién civilista, se inicia con la determina-
ci6én del derecho material aplicable al caso iusprivatista internacional, siguiendo
por la determinacion de la jurisdiccién competente y el reconocimiento de sen-
tencias extranjeras. En consideracién al primer presupuesto, destacamos que
se realiza a través de la verificacién del centro de gravedad factico del caso, el
cual responde a la ratio legis — politica legislativa — manifestada en las normas de
conflicto, colisién o formales. La posibilidad de que un estatuto de una ciudad
extranjera sea aplicado en otra, reviste la génesis y esencia de nuestra discipli-
na, cuestiéon que podemos verificar en el incipiente DIPr romano o estatutario.
Dicha aplicacién, no recae solo sobre autoridades jurisdiccionales, pues en al-
gunos casos, corresponde a autoridades administrativas, registrales y notariales.
Como en los casos de sentencias de divorcio o Estado civil, donde los requisitos
son controlados, en el orden juridico uruguayo, por el Registro de Estado Civil
(segun el decreto Decreto N° 454/996), o en los casos donde notarios deben tener
en cuenta cuestiones de sociedades conyugales nacidas en el extranjero.

La argumentacion presentada ut supra trae consigo una valoracién teéri-
ca o hipétesis delimitada; la cual se sustenta en que “los jueces son igualmen-
te capaces de aplicar derecho extranjero o derecho local”. Argumento vélido
desde “la Italia medieval, donde los status de las diferentes ciudades-estado
no diferian radicalmente entre si”’! porque, incluso, coincidian en el idioma

! JUENGER, Friedrich, Derecho Internacional Privado y Justicia material, México D.F., Editorial
Porrua, 2006, p. 91.
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(latin). La critica del autor radica en que los autores que fundaron la obliga-
toriedad del derecho extranjero no arrojaron luz en la problematica de ave-
riguar su contenido. Ahora bien, esta cuestién se presenta no como hecho
aislado, sino como el resultado de la puesta en marcha de la norma formal,
de conflicto o indirecta, que puede generar la aplicacién de un derecho sus-
tantivo interno de un pais que no es el del foro actuante en la causa; es decir,
la aplicacion de la lex causae.

La presente investigacion tiene por objeto analizar la evolucién del insti-
tuto de la aplicacién del derecho extranjero, no sélo como categoria propia
de la teoria general del DIPr, sino también en cuanto a su articulacién actual
a partir de la aprobacion de la Ley N. © 19.920, Ley General de Derecho In-
ternacional Privado, por el Parlamento uruguayo. Si bien dicha normativa
no implica un cambio en la metodologia adoptada —en tanto la Republica
mantiene la teoria del derecho adoptada desde Savigny—, si introduce modi-
ficaciones sustanciales en otros aspectos, los cuales serdn objeto de analisis
a posteriori.

1.1. Aspectos nominativos

La aplicacién del derecho extranjero como via de resolucién de un caso
privado con elemento extranjero regulado por normas de conflicto, trae con-
sigo las siguientes consideraciones iniciales: a) Cémo sera apreciado y valo-
rado por el juez que entiende en la causa, es decir, si es un hecho del proceso
0, por consiguiente, un derecho en igualdad de condiciones. b)“la necesidad
de probar el contenido y demas extremos relativos al Derecho extranjero
cuando éste debe ser aplicado por autoridades [nacionales] y el régimen juri-
dico a dicha prueba”. c) Cuéles serdn “los medios de prueba, partes que debe
asumir la carga o deber juridico de dicha prueba, etc”.

Otra consideracién pertinente es verificar cudl es el derecho aplicable,
desde el punto de vista temporal. Sobre esto existen diversas teorias, a saber:
1) la tesis de la petrificacion del derecho, segtin la cual el “derecho extranjero
declarado aplicable se inmoviliza en el momento indicado por el punto de
conexion”; 2) una segunda tesis postula la alternabilidad, que permite una
aplicacion dinamica del derecho, teniendo en cuenta su evolucién®. Esto re-
viste una importancia sustancial, puesto que de esto dependera la forma en
que el caso sera resuelto.

2 CARAVACA, Alfonso, CARRASCOSA, Javier, Derecho Internacional Privado, vol. 1, 18* ed., Granada,
Ediciones Comares, 2018 p. 263.

3 Ibidem.

4+ GOLDSCHMIDT, Werner, Derecho internacional privado: derecho de la tolerancia: basado en la
teoria trialista del mundo juridico, 10 * ed., Abeledo Perrot, Buenos Aires, 2010, p. 210
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1.2. ¢Obligatorio o facultativo?

Existe una tendencia a considerar que el orden juridico del cual partimos
contiene las mejores tradiciones juridicas y, por tanto, es el mas justo. Posi-
cién que debe relativizarse, pues cada pueblo instrumenta el ideal de justicia
de conformidad con sus tradiciones juridicas, histéricas o socioeconémicas.
Esto viene a colaciéon dado que, desde la visién civilista y europeo continen-
tal, resulta natural la aplicacién del derecho extranjero remitido por la norma
de conlflicto, pero esto no sucede en todos los 6rdenes juridicos. Los angloa-
mericanos, de fuerte raiz territorialista, aplicaron la teoria de los derechos
adquiridos. Puesto que “jamas puede ser aplicada una ley distinta de la del
foro; cuando se tiene en cuenta una ley extranjera, no es ésta la que se aplica,
sino los derechos adquiridos a su amparo”. Ya que “la ley es estrictamente
territorial, pero los derechos subjetivos son susceptibles de emigracion, se
imponen al mundo entero y deben ser reconocidos”®. En concomitancia, se
ha expresado que, “aunque un derecho extranjero deba ser reconocido como
una realidad, no se sigue de esto que se le dé fuerza legal, porque toda la
eficacia legal de un derecho le esta conferida por una ley, y como sélo la te-
rritorialidad tiene autoridad en un Estado, se argumenta que ningtin derecho
extranjero puede ser sancionado, a menos que asi lo decida la legislacién
del Estado””. Siguiendo estas posturas observamos a la teoria de la incorpo-
racién, la cual se fundamenta en la premisa de “que la norma [formal o de
conflicto] tiene una mencién en blanco que debe ser llenada, segtn las cir-
cunstancias de cada caso, con una norma propia o con una extranjera”, por
lo que siempre aplicamos derecho nacional y, por tanto, institutos como el
reenvi6 resultan inexistentes®.

Sin perjuicio del valor intrinseco que cada una de ellas posee, nuestro sis-
tema de DIPr se afilia a la tesis del Derecho segtin la cual el juez debe aplicar
de oficio la ley extranjera remitida por la norma de conflicto. La fundamen-
tacién de esta concepcién refiere al principio de extraterritorialidad de las
leyes planteado por Savigny, aunque es posible evaluar una fundamentacion
diferente, entendiendo a esta teoria como parte del respeto al atributo para-
digmatico de la soberania.

Atributo que se encuentra contenido a nivel convencional en los arts. 2.1
de la Carta de las Naciones Unidas y 1, 2.1, 28 y 29 de la Carta de la Organi-
zacién de Estados Americanos. También en instrumentos de naturaleza no
convencional (soft law), como la Resolucion 2625 (XXV) de la Asamblea Ge-
neral de las Naciones Unidas de 24 de octubre de 1970. A través de este, se re-

5 MIAJA DE LA MUELA, Adolfo, Derecho internacional Privado, tomo I (Introduccién y Parte Ge-
neral), 8 ed., Lope de Vega. Madrid, Espaiia, p. 374.

¢ Ibidem.

7 Ibidem, p. 375.

8 ALFONSIN, Quintin, Teoria del Derecho Privado Internacional, Ediciones Idea, Montevideo, 1955,
p. 540.
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conoce a los Estados la potestad de elaborar sus propias normas; por lo que,
el reconocimiento de los Estados del derecho extranjero es un corolario de
esta igualdad soberana. Otro fundamento posible, segtin sefiala Tellechea, es
en base al art. 23 de la Constitucién uruguaya, en el que se dispone que “todos
los jueces son responsables ante la ley, de la méas pequena agresién contra los
derechos de las personas, asi como por separarse del orden de proceder que
en ella se establezca”. Por lo tanto “los jueces deben cumplir con lo que esta-
blece la norma de conflicto, incurriendo en responsabilidad constitucional si
se apartan”®!® de los preceptos normativos vigentes.

Ahora bien, mas alld de esta fundamentacion cabe volver a plantearnos
¢La aplicacion del derecho extranjero siempre resulta ser obligatoria, aunque
no existan normas vinculantes? Desde una perspectiva afirmativa, se sostiene
que la aplicacién del derecho extranjero constituye una norma consuetudina-
ria del Derecho Internacional Publico. Su omisién, ademas de implicar una
vulneracién a dicho orden juridico, podria generar responsabilidad interna-
cional por parte del Estado que la incurra!'. Si bien coincidimos con este
planteo, dejaremos sentada la posiciéon de una porcién de la doctrina para
la cual “a falta de instrumentos internacionales que estipulen lo contrario,
cada Estado es, en principio, libre de formular sus normas de conflicto segin
su visién nacional de la justicia y los intereses locales. Incluido el derecho a
someter ciertas cuestiones exclusivamente a su propio derecho sustantivo, es
decir, negarse a que determinadas cuestiones se rijan por un sistema juridico
distinto de la lex fori”'2.

Si bien esta postura es técnicamente valida, entendemos que es contraria
al principio de continuidad juridica de las relaciones privadas internacio-
nales; aunque, no existiria en principio base legal para involucrarse en la
politica legislativa de nuestro Estado. Porque una de las consecuencias'? de
afiliarnos a la teoria del Derecho, el juez debe aplicar el derecho extranjero
de oficio, respetando el mandato de la norma de conflicto, porque en defini-
tiva los “papeles asignados al juez y a las partes resultan dependientes, en

° TELLECHEA BERGMAN, Eduardo, “La aplicacién del derecho extranjero en la ley general de
derecho internacional privado. Un desarrollo de conceptos enraizados en los origenes del sistema de
derecho internacional privado de la republica”, Instituto de Derecho Internacional privado, Comenta-
rios a la nueva Ley General de Derecho internacional privado (N° 19.920 del 17 de noviembre de 2022),
Ediciones Idea, Montevideo, 2022, p.61.

10 Tbidem, p. 62.

"' VISCHER, Frank, “General Course on Private International Law”, Collected Courses of the Hague
Academy of International Law, vol. 232, 1992, p. 23.

2 BOGDAN, Michael, “Private International Law as Component of the Law of the Forum General
Course on Private International Law”, Collected Courses of the Hague Academy of International Law,
vol. 348, 2011, p.45.

13 FRESNEDO DE AGUIRRE, Cecilia, Derecho Internacional Privado, Tomo I, Parte general, Juris-
diccion estatal y arbitral, Fundacién de Cultura Universitaria, Montevideo, Uruguay, 2.* ed. 2024, p. 455.
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ultima instancia, del cardcter imperativo o facultativo atribuido a las normas
de conflicto”'“.

1.3. Derecho extranjero y reconocimiento de gobiernos

La aplicacién del derecho extranjero también se vincula con instituciones
del derecho internacional publico y con la politica internacional, como es el
caso del reconocimiento de gobiernos. Este instituto, en dltima instancia, de-
pende de la voluntad del poder ejecutivo o de la jefatura de Estado, por lo que
constituye una decisién politica. Reconocer o no a un gobierno no genera, en
principio, consecuencias juridicas para el Estado que decide. Sin embargo,
esto plantea una cuestién relevante: ¢qué ocurre cuando existe un vinculo
juridico entre personas fisicas o juridicas con un territorio que nuestro pais
no reconoce como Estado? En esos casos, nos enfrentamos a un problema
propio del derecho internacional privado, y es alli donde se centra el verda-
dero interrogante.

Dicho esto, presentemos el enfoque desde diversas areas, a saber, el caso
Texas vs White de 1869, donde se entendié que Texas no era un Estado in-
dependiente ni tampoco lo eran los Estados Confederados en los que Texas
estaba integrado, el gobierno de Texas [...] [formaba parte] de un gobierno
de un Estado real, existente, y que sus actos legislativos fueron actos nece-
sarios para la paz y el buen orden entre ciudadanos, tales como los actos de
sancion [...] que seran validos si emanaran de un gobierno legal, deben ser
considerados en general vélidos, aunque procedan de un gobierno de facto,
aunque sea ilegal'>.

En el siglo XX se dio la irrupcién de gobiernos de corte fascista, como
ser la Italia de Benito Mussolini y la Alemania de Adolf Hitler. Sus orde-
namientos juridicos partian de concepciones contrarias a principios éticos
y morales, por lo que la mayoria de las democracias occidentales le nega-
ron continuidad juridica trasnacional; no solo para proteger a las normas o
principios sobre los cuales el Estado asienta su individualidad juridica, sino
para salvaguardar a las victimas que huian de dichos regimenes totalitarios.
Cuando estos gobiernos sucumben ante los aliados (Reino Unido de Gran
Bretaria e Irlanda del Norte, Estados Unidos de Norteamérica y la Unién de
Republicas Socialistas Soviéticas), el mundo vuelve dividirse en dos polos
irreconciliables: democracias liberales, por un lado, y socialismos reales de
economia planificada por otro.

Ante esta situacion factica se presenta una situaciéon compleja: la conti-
nuidad juridica de relaciones privadas nacidas en Estados con los cuales no

14 ESPLUGUES MOTA, Carlos, “La aplicacion del Derecho extranjero en Iberoamérica y la Unién
Europea: paralelismos desde la diferencia”, Revista Boliviana de Derecho, n° 31, 2021, 3, pp. 14-29, p. 23.
15 CARAVACA, Alfonso, CARRASCOSA, Javier, op. cit., p. 320.
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se mantenian vinculos diplomaticos. Frente a esto, algunos Estados conside-
raban al “reconocimiento diplomatico como requisito previo a la aplicacién
del derecho extranjero, pero la opinién generalmente aceptada era contraria
a esta posicion”®,

1.4. Aplicaciéon del derecho extranjero con paises que han dejado de
existir

En el ambito del DIPr, uno de los desafios mas complejos es la aplicacion
de derecho extranjero cuando la unidad politica se encuentra disuelta. Estos
escenarios obligan a los tribunales a abordar cuestiones delicadas vincula-
das a la sucesion de Estados, la seguridad juridica y el respeto al principio
de previsibilidad en las relaciones privadas internacionales. Un ejemplo se
observa en el caso resuelto por el Tribunal Superior Regional de Stuttgart el
9 de febrero de 2015. Alli se analizé el régimen econémico matrimonial de
una pareja yugoslava casada en Alemania antes de la desintegracién de Yu-
goslavia. El tribunal germano entendi6 que el derecho aplicable debia ser el
vigente al momento del matrimonio, pero opté por no aplicar directamente
el orden juridico derogado de Yugoslavia, sino identificar el Estado sucesor
con mayor conexion sustancial, recurriendo incluso al instituto del reenvio.
Finalmente, se terminé aplicando el derecho aleman, conforme a la remisién
realizada por el derecho serbio.

Un aporte complementario que también es evidenciable en la actuacién
de los tribunales germanos recae en el fallo del Bundesgerichtshof del 12 de
diciembre de 20027, si bien centrado en derecho publico interno, se reafirma
el principio de continuidad normativa y validez residual de ordenamientos
juridicos formalmente derogados, al considerar aplicable el Staatshaftungs-
gesetz de la RDA (Alemania Oriental) tras su disolucién. El tribunal sostuvo
que, pese a la supresién de dicho ordenamiento, este seguia siendo aplicable
en virtud del principio de sucesién normativa y continuidad funcional para
hechos acontecidos durante su vigencia.

2. LA APICACION E INTERPRETACION DEL DERECHO EXTRANJERO
EN EL DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO

El debate sobre la aplicacién del derecho extranjero recae en cuando el
juez debe importar ese orden juridico. El principio rector es la iura novit cu-
ria (el juez conoce su derecho). A partir de él, se discute si el derecho extran-
jero es un hecho del caso o una norma juridica de aplicacién extraterritorial.
El profesor Juenger plantea si es realista esperar que los jueces conozcan

16 PARRA ARANGUREN, Gonzalo, “General on Private International Law”, Collected Courses of the
Hague Academy of International Law, 1988, Volume 210, p. 72.
7 I ZR 201/01.
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todos los derechos, concluyendo que “obviamente, no puede conocer todos
los 6rdenes juridicos; como méaximo, puede esperarse que se sienta familiar
con el suyo propio”'8. Esto obliga a los paises que prevén su aplicacién a crear
estructuras de cooperacién internacional que faciliten la comunicacién entre
6rganos jurisdiccionales para hacer efectivo el mandato juridico.

A grandes rasgos, podemos expresar que este principio opera en forma
diferente, dependiendo la teoria a la que nos afiliemos. Si partimos de una
concepcion inglesa o francesa, donde opera la teoria del hecho, el principio
iura novit curia determina que el juez ubique al sistema de normas extranje-
ro como un hecho, mientras que si partimos de una concepcién savignyana
o latina, que parten del principio de extraterritorialidad de las leyes, obliga
al juez a ubicar al derecho extranjero como derecho vy, por tanto, debera co-
nocerlo a posteriori, para el caso concreto y de oficio, pudiendo someterlo a
todos los recursos, incluso el de casacién.

En las siguientes paginas estaremos analizando la normativa que ha trata-
do los aspectos de la aplicacién del derecho extranjero, donde destacan:

2.1. Protocolos adicionales a los Tratados de Montevideo de 1889 y 1940

Respecto a la evolucién normativa del DIPr en materia de aplicacién del
derecho extranjero, destacan las soluciones tradicionales aportadas por los
Protocolos adicionales a los Tratados de Derecho Civil Internacional de Mon-
tevideo (TDCIM) de 1889 y 1940, respectivamente. En esto se prevé “la apli-
cacion de oficio del derecho extranjero y establecen la facultad de las partes
para alegar y probar la existencia y contenido de la ley invocada”'’posicion
que estaba en la conciencia juridica de la época, pues en 1891 en Hamburgo
durante una sesién L'Institut de Droit International se argumentaba que: “el
estado actual del derecho y las relaciones internacionales y en presencia del
gran numero de leyes elaboradas en los paises civilizados, las pruebas de las
leyes extranjeras no puede ser una cuestion de hecho abandonada a la inicia-
tiva de las partes”?. En el TDCIM de 1889 la posicion finalmente adoptada es
la “que proponia Gonzalo Ramirez en el art. 94 de su proyecto de Cédigo de
DIPr, que establecia: La aplicacion de las leyes de un pais por los Tribunales
de otro, en los casos en que este tratado lo autorice, es de riguroso precepto,
aun cuando la parte interesada no haya producido prueba sobre la existencia
de dichas leyes”?!. Esta solucion tiene su origen en la legislacién alemana,
ZPO de 1887, parrafo 293 donde se disponia que “el derecho extranjero, el

18 JUENGER, Friedrich, op. cit., p. 45.

19 MAEKELT, Tatiana, “General Rules of Private International Law in the Americas. New
Approach”, Collected Courses of the Hague Academy of International Law, vol. 177, 1982, p. 309.

20 TELLECHEA BERGMAN, Eduardo, “Una cuestién de creciente actualidad, la aplicacién del
derecho extranjero”, conferencia impartida en la Asociacién Americana de Derecho Internacional Pri-
vado (ASADIP) en 2014, p. 309, publicada posteriormente en Judicatura, N°. 56, 2014, pp. 115-130.

2l FRESNEDO DE AGUIRRE, Cecilia, Curso de Derecho Internacional Privado, Tomo I, op.cit., p. 245.
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consuetudinario y el estatutario, solo necesitan ser probados cuando el tri-
bunal no los conozca. Para la determinacién de los preceptos de esta clase,
el tribunal no queda limitado a las pruebas que produzcan las partes, esta
facultado para servirse de otras fuentes de conocimiento y para ordenar todo
lo que conduzca al aprovechamiento de las mismas”?2. Resulta curioso que,
en el momento histérico en el que eran aprobados estos tratados el sistema
de DIPr argentino resolvia abordar en forma opuesta la cuestién del derecho
extranjero “ya que el art. 13 del Cédigo Civil —hoy ya derogado— establecia
lo contrario y remarcaba que nunca el derecho extranjero seria aplicado de
oficio y que debia ser solicitado y probado por las partes interesadas”?. No
obstante, la doctrina y jurisprudencia argentina “sefialaron en infinidad de
casos que el derecho extranjero debia ser aplicado de oficio por los jueces
argentinos dejando sin efecto las previsiones del art. 13”2,

Esta indagacién de oficio de la ley extranjera inicialmente es plantea-
da por Laurent, Asser, Nussbaum y magistralmente ampliada por Alfonsin
quien, mas alla de afirmar (como los autores anteriores) que es preferible
dicha aplicacién obligatoria, sentencia que: “la investidura el juez lo obliga
a administrar justicia con arreglo al derecho vigente en su propio Estado; si
este derecho comprende normas de DPI que sefialan como aplicables un de-
recho privado extranjero, el juez esta obligado a aplicarlo. Para cumplir con
esta obligacion, no es preciso que el juez posea de antemano todo el derecho
privado del mundo, basta que de oficio pueda mover los medios oficiales que
la ley o el Tratado ponen a su alcance para obtener el Derecho Privado que
precisa”?.

2.2. Cédigo Bustamante

El titulo séptimo capitulo segundo del c6digo Bustamante regula lo rela-
tivo a las “Reglas especiales sobre la prueba de Leyes extranjeras”, arts. 408
a 413. Siguiendo la tendencia manifestada en el Primer Congreso Sudameri-
cano de DIPr (reafirmado posteriormente en el segundo congreso de 1940 y
lo que sera la segunda conferencia especializada de DIPr), el art. 408 legislé
la naturaleza y, por tanto, aplicacién del derecho extranjero en los siguientes
términos: “Los jueces y tribunales de cada Estado contratante aplicaran de
oficio, cuando proceda, las leyes de los demads sin perjuicio de los medios
probatorios a que este capitulo se refiere”.

2 TELLECHEA BERGMAN, Eduardo, “La aplicacién del derecho extranjero en la ley general de
derecho internacional privado...”, op.cit., p. 40.

2 PAREDES, Sebastian, “La visién y trascendencia del protocolo adicional y del tratado de dere-
cho procesa internacional de Montevideo de 1889 para la aplicacion del derecho extranjero”, Jornadas
130 aniversario de los Tratados de Montevideo de 1889. Legado y futuro de sus soluciones en el concierto
internacional actual, 2019, p. 342.

24 Ibidem., p. 343.

25 ALFONSIN, Quintin, op. cit., p. 539.
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Complementado con lo dispuesto en el art. 409, donde se deja sentado que
“La parte que invoque la aplicacién del derecho de cualquier Estado contra-
tante en uno de los otros, o disienta de ella, podra justificar su texto, vigencia
y sentido, mediante certificacién de dos abogados en ejercicio en el pais de
cuya legislacion se trate, que debera presentarse debidamente legalizada”.

2.3. Convencién Interamericana sobre Normas Generales de Derecho
Internacional privado

A pesar de no estar precisamente dispuesto en el orden del dia de la se-
gunda comision, a propuesta del representante de Venezuela (Parra Arangu-
ren) se generd una comision de trabajo para regular los problemas generales,
compuesta por Argentina, Brasil, Colombia, Ecuador, Honduras, México,
Pert Repuiblica Dominicana, Uruguay y Venezuela, donde, después de varios
debates, se llegé a la siguiente redaccion:

“Los jueces y autoridades de los Estados Parte estaran obligados a aplicar
el derecho extranjero tal como lo harian los jueces del Estado cuyo derecho
resultare aplicable, sin perjuicio de que las partes puedan alegar y probar la
existencia y contenido de la ley extranjera invocada”?.

Esta posicion fue ampliamente aceptada, no existiendo discusiones ma-
teriales, salvo un tema formal planteado por la delegacion argentina, enca-
bezada por Werner Goldschmidt Lange, que insistié en formular en un solo
articulo dicha politica y la solucién sobre el tratamiento procesal del derecho
extranjero. Uno de los autores directos del articulo fue Werner Goldschmidt
quien, comentando dicha redaccion, precisa que “el art. 2 sanciona, en se-
gundo término, la teoria del uso juridico y el principio de la tolerancia al pro-
clamar que aplicar Derecho extranjero significa aplicarlo tal como lo harian
los jueces del Estado cuy derecho resulte aplicable”?. A su vez, como recalca
Feuillade, no estamos ante una posicién de consenso total, pues Tatiana Mae-
kelt, comentaria que:

“La férmula de aplicacion del Derecho Extranjero establecida “[...] tal
como lo harian los jueces del Estado cuyo derecho resultare aplicable, permi-
te considerar que, ademas del texto legal, el juez del foro debe tener presente
todos los elementos que serian empleados por el juez cuyo derecho se trata
de aplicar. La interpretacién de la norma juridica extranjera, por tanto, debe
realizarse en el contexto del sistema juridico al cual pertenece”?.

La cuestién de fondo, que la propia autora resefa, es que si consideramos
que el art. 2 de la Convencién Interamericana sobre Normas Generales de De-
recho Internacional Privado (CIDIP-II/CNG) hace recepcién de la teoria del
uso juridico o hecho notorio, podriamos permitir la aplicabilidad del reenvio.

26 PARRA ARANGUREN, Gonzalo, op. cit., p. 146.
?7 MAEKELT, Tatiana, op. cit., p. 172.
28 Tbidem.
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Teniendo en cuenta que la autora es partidaria a dicho instituto. La cuestién
del reenvio en el presente articulo serd objeto de un analisis particular, por
lo que aqui simplemente nos limitamos a comentar que dicha posicién no
ha sido de recibo en la doctrina uruguaya, la jurisprudencia y el desarrollo
normativo a partir del art. 12 de la LGDIPR.

Retomando los aspectos propios del art. 2 de la CIDIP-II/CNG, entende-
mos posible visualizar que, strictu sensu, nos encontramos con una conti-
nuidad en torno a las soluciones expuestas por los Protocolos Adicionales
a los TDCIM 1889 y 1940; no obstante, podemos distinguir dos diferencias
claramente verificables, a saber:

a) En la primera podemos destacar “la sustitucion del término las leyes,
que en un sistema de derecho civil incluye sélo las promulgaciones
de los érganos legislativos, por el término derecho”?cuya funcién es
ampliar el espectro hacia otras fuentes del derecho como ser la cos-
tumbre o jurisprudencia, siendo un intento de acercar las posiciones
juridicas del civil law con las del common law.

b) Una segunda distincién obedece a la eliminacién del término exoficio
valiéndose en dos argumentos; 1) “se sostuvo que se trataba de prin-
cipios procesales que guardan estrecha relacién con la soberania”,
y 2) podia decirse que dicho termino era redundante, puesto que ya
establecia la aplicacién del derecho extranjero. Aunque “si bien no
utiliza la expresién de oficio, consideramos que consagra su aplica-
cién preceptiva en coincidencia con sus precedentes directos (...) [y lo
argumentado por el] delegado de Venezuela, que resaltara al respecto
el consenso alcanzado “acerca del deber de juez de investigar y aplicar
de oficio el derecho extranjero que resulte competente por mandato
de la respectiva norma de Derecho Internacional Privado” .

Posteriormente, el articulo habla de que las partes podran alegar y probar
la existencia y contenido de la ley extranjera invocada. Es decir, que el ar-
ticulo sin perjuicio de la obligatoriedad que poseen las autoridades judiciales
en informarse acerca del derecho extranjero, habilita a las partes a invocar
el derecho aplicable de forma informativa. “Actividad que no corresponde
interpretar como sinénimo de una potestad probatoria capaz de restringir
los parametros dentro de los cuales puede moverse el magistrado, que siem-
pre sera titular del poder-deber de identificar y aplicar el derecho llamado a
regular la situacién juridicamente relevante llevada a su conocimiento”®'. En
un mismo sentido se ha expresado la doctrina extranjera, a saber: “En los
lugares en que el Derecho extranjero se ve dotado de una condicién juridica,

2 Tbidem, p.310.

30 TELLECHEA BERGMAN, Eduardo, “Una cuestién de creciente actualidad”, op. cit., p. 40; MAE-
KELT, Tatiana, op. cit., pp. 310-311.

3 TELLECHEA BERGMAN, Eduardo, “Una cuestién de creciente actualidad”, op. cit., p.42.
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deberian ser los tribunales, en detrimento de las partes, quienes se vean atri-
buidos un papel plenamente activo y de liderazgo respecto de su aplicacion,
y de la verificaciéon de su vigencia y contenido. Las cuestiones de derecho
deben ser consideradas por el tribunal ex officio, y se entienden subordinas
al principio iura novit curia, resultando su aplicacién sometida al control por
parte de los tribunales superiores”*.

Si bien las partes no tienen potestad probatoria, debemos recordar las
palabras del maestro Quintin Alfonsin, quien sostuvo que “a menudo la parte
tiene mejor conocimiento que el juez acerca del derecho extranjero aplicable
a la relacién controvertida”® Por tanto, “el juez aprovecha la colaboracion
de la parte, ya sea admitiendo las informaciones que esta le proporciona por
iniciativa propia, ya sea pidiéndolas a la parte que invoco el derecho extran-
jero”*, aunque no tienen valor probatorio, deberan ser tomadas en cuenta
como informes. No obstante, “aun cuando las partes aleguen y prueben el
derecho extranjero, el juez no se limitard a esa informacién, sino que va a
corroborar la informacién brindada por las partes”.

Obviamente, como ya se ha expresado, esta no es una aplicacién absoluta
pues la CIDIP-II/CNG prevé tres excepciones a su aplicacién: 1) Institucion
desconocida (art. 3); 2) Orden Publico Internacional (art. 5), y 3) Fraude a la
ley, reservado por Uruguay (art. 6). Coincidimos con el profesor Esplugues
Mota en afirmar que hay tres caracteres que explican todo el sistema de DIPr
interamericano en lo que respecta a la aplicacién del D. Extranjero, a saber:

“En primer lugar, el Derecho extranjero es Derecho y, como tal, se conoce
por el juez nacional y se aplica ex officio por éste, siendo esta aplicacién o
inaplicacién susceptible de revisién por las instancias judiciales superiores.
En segundo lugar, y con referencia a su tratamiento procesal, el papel pro-
tagonista atribuido al juez no impide a las partes mantener una posiciéon
cooperativa, reconociéndoseles la capacidad de proceder a su alegacién y
prueba ante la autoridad judicial competente. Por ultimo, en tercer lugar, el
Derecho extranjero no sera aplicado en ciertos casos, por ejemplo, cuando
resulte contario al orden publico del juez, sin que generalmente se apunte,
correlativamente, que ley sera aplicable en su lugar”3.

3. INTERPRETACION DEL DERECHO EXTRANJERO

En el capitulo de interpretacién e integraciéon de las normas de DIPr,
dejamos claro que no es lo mismo interpretar la normativa nacional de
DIPr (ya sea material o formal), que determinar el alcance de las soluciones

32 ESPLUGUES MOTA, Carlos, op. cit., p. 32.

33 ALFONSIN, Quintin, op. cit., p. 544.

3 Ibidem.

3 FRESNEDO DE AGUIRRE, Cecilia, Derecho internacional privado, Tomo I: Parte general. Juris-
diccion estatal y arbitral, Fundacién de Cultura Universitaria, Montevideo, Uruguay, 2022, p. 461.

3¢ ESPLUGUES MOTA, Carlos, op. cit., p.34.
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contenidas en el derecho extranjero. La visién sobre esta drea puede ser
presentada en los siguientes términos: “Recepcién material”: Si partimos de
una tesis de la recepcién material (propia de las escuelas nacionalistas ita-
lianas), debemos entender que el derecho extranjero se incorpora y nacio-
naliza, pasando a formar parte “integrante del derecho del foro, siendo, por
tanto, interpretada como si fuera derecho local”. “Recepcién formal”: Esta
formulacién supone una incorporacién, mas no una nacionalizacién, por
lo que el derecho debe ser entendido tal cual lo haria el ordenamiento juri-
dico de procedencia. “Aplicacién preceptiva”: La norma no se incorpora ni
nacionaliza, por lo tanto “la aplicacién es de un derecho extranjero [strictu
sensu]y su interpretacién sera exclusivamente la que le dé el ordenamiento
juridico extranjero”*.

Nuestro sistema de DIPr vigente, desde los Protocolos a los Tratados de
Montevideo de 1889 y 1940, la CIDIP-II/CNG vy el art. 525 del Cédigo General
del Proceso (CGP), disponen la aplicacion preceptiva del derecho extranjero,
y por tanto, una interpretacién uniforme, aun cuando requiera que se “ten-
gan en cuenta también los objetivos politicos de la norma extranjera, incluso
cuando esos objetivos no son compartidos por el pais del foro”*®, salvo que
contrarien manifiestamente normas o principios sobre los cuales el Estado
asiente su individualidad juridica (OPI). En definitiva, siguiendo a Paredes
podemos concluir que en la CIDIP-II/CNG que:

“el mandato es claro, primero existe una obligacién de aplicar el derecho de
oficio, pero ademas agrega que la interpretacion se hara utilizando el postu-
lado central de la teoria del uso juridico propuesta por el delegado de la re-
presentacion argentina, Werner Goldsmith. Siguiendo esta pauta obligatoria
el juez competente aplicara el derecho indicado por la norma de conflicto
imitando la sentencia con el maximo grado de probabilidad dictaria el juez
extranjero si tuviera que fallar en el mismo caso”.

Ahora bien, ¢cudl es el nivel de discrecionalidad que poseen las auto-
ridades judiciales a la hora de aplicar derecho extranjero? Cuando el juez
actuante toma conocimiento del derecho extranjero, y por tanto se presta
a interpretarlo y aplicarlo, puede que le surja la “tentacién de mejorar las
normas extranjeras determinando su alcance segiin sus propias referen-
cias”#, Posicién que ha hecho pensar que “el tribunal puede ser visto como
un pintor creativo cuando aplica la lex fori, pero no es mas que un mero
fotégrafo cuando aplica las leyes extranjeras”'. Aunque no estamos ante un

37 DOLINGER, Jacobo, Direito Internacional Privado (Parte General), Livraria e Editora Renovar, Rio
de Janeiro, Brasil, 1997, p. 256.

3% BOGDAN, Michaek, “Private International Law as Component of the Law of the Forum General
Course on Private International Law (Volume 348)”, Collected Courses of the Hague Academy of Inter-
national Law, 2011, p.113.

3 PAREDES, Sebastian, op. cit., p. 344.

4 BOGDAN, Michael, op. cit., p. 113.

4 Tbidem, p. 114.
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principio absoluto, si existieren posturas disconformes (raro es que no se
asi) el juez podra optar por la que estime méas apegada a derecho; veamos
algunos ejemplos:

¢Discrecionalidad en torno a las normas constitucionales? Ya hemos he-
cho mencioén a la opcién de tomar postura sobre las diversas posturas doc-
trinales u orientaciones jurisprudenciales existentes. Ahora bien, respecto a
las normas constitucionales, el margen (ya de por si acotado) de libertad de
accion se acorta, pues estamos hablando del texto de mayor rango del Estado
y, por tanto, una aplicacion divergente no es aconsejable.

Normas contrarias a la constitucién extranjera: Si la norma remitida
por la norma de conflicto tuviera disposiciones contrarias a sus preceptos
constitucionales, nos surgira “la cuestién de decidir si debe aplicarse por
tribunales y autoridades nacionales”*? identificando diversas hipétesis, a
saber: 1) notoriamente si la norma fue declarada inconstitucional por las
autoridades del Estado remitido, esta no deberia aplicarse bajo ningtin con-
cepto; 2) “si el control de constitucionalidad de las normas extranjeras viene
atribuido a los tribunales ordinarios de justicia, el tribunal deber4 controlar
la presunta constitucionalidad de la norma extranjera”* teniendo en cuenta
las reglas del derecho extranjero y 3) “si el control de inconstitucionalidad
viene atribuido por un 6rgano especifico [...] es claro que el tribunal na-
cional no esta legitimado para plantear el recurso de inconstitucionalidad
ante un Tribunal constitucional extranjero”*Entendemos que, en este caso,
la opcién que se apega a derecho sera un pedido de informe al 6rgano en-
cargado de expedirse sobre la constitucionalidad de las normas del pais de
donde ésta proviene. A su vez, se ha sostenido que con respecto a la facultad
del juez nacional de declarar inconstitucional una ley extranjera, que no,
pues el orden juridico extranjero sélo le confiere esa facultad a sus propios
jueces. A su vez, agrega que esta solucion “es clara cunado el orden juridico
extranjero le asigna expresamente esa funcién al Tribunal supremo o a un
tribunal especial “aun cuando la asigne genéricamente a todos los jueces,
sélo se refiere a los suyos”#.

4. APLICACION E INTERPRETACION DEL DERECHO EXTRANJERO EN
LALEY 19.920 (ART.2)

En torno al marco general sobre la aplicacion del Derecho extranjero, la
Ley General No. 19920. de Derecho Internacional Privado (LGDIPR) en su
art. 2.1 se refiri6 al tema en los siguientes términos: “El derecho extranjero
debe ser aplicado de oficio e interpretarse tal como lo harian los tribunales

42 CARAVACA, Alfonso, CARRASCOSA, Javier, op. cit., p. 314.
4 Ibidem.

4 Ibidem, p. 315.

4 ALFONSIN, Quintin, op. cit.
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del Estado a cuyo orden juridico pertenece la norma respectiva”. Mas alla de
algin cambio de caracter gramatical, puesto que “la redaccién de los articu-
los no es idéntica. Mientras el CGP y los Protocolos a los Tratados de Montevi-
deo establecen la obligaciéon de los jueces de aplicar el derecho extranjero de
oficio, la CIDIP-II/CNG no lo dice expresamente e indica que estan obligados
a aplicarlo tal como lo harian los jueces de Estado que pertenece la norma”#.

Consideramos que el Estado uruguayo reafirmé la posicién mantenida
en los Congresos sudamericanos de DIPr, las Conferencias especializadas de
DIPr, entre otros foros, al consagrar la teoria del derecho; es decir, que el
juez nacional le confiere caracter de orden juridico a normas creadas en otro
Estado, y se compromete a aplicarlo tal como lo harian los tribunales del
Estado a cuyo orden juridico pertenece la norma respectiva. Este principio
“representa la tnica posibilidad de que los jueces de diferentes Estados, al
aplicar un sistema juridico extranjero concreto, lleguen a la misma conclu-
sion, en consecuencia, garantizar la armonia internacional de las decisiones”
4En un mismo sentido, el Prof. Dr. Tellechea sostiene que la “interpretacion
in ordinem, debe ser respetuosa del sentido y alcance del derecho ajeno al
foro, tinica forma de atender a cabalidad la legalidad ajena”®. A su vez, Zajtay
sefiala que “cuando la norma de conflicto ordena la aplicaciéon del Derecho
extranjero, ella elije evidentemente que esa aplicacion sea exacta, es decir,
que la regla sea aplicada como est4 vigente en su pais de origen [...]. Eso sig-
nifica, también, que el juez del foro que aplica derecho extranjero, de alguna
manera, se ponga en el lugar del juez del pais extranjero y debe interpretar
la ley extranjera aplicable conforme a los principios del sistema juridico en
cuestién”,

Ahora bien, existen dos diferencias marcadas con la CIDIP-II/CNG, a sa-
ber: 1) se agrega un término importante, y es el de la interpretacion del De-
recho extranjero, el cual claramente debe realizarse tal cual lo haria el juez
del Estado de donde proviene la norma. Sin perjuicio de que, “esta regla de
interpretacién no es absoluta, ya que, por ejemplo, en los casos en que haya
as de una posicién jurisprudencial el juez podra optar por la que considere
mas adecuada segtn su propio criterio”>°.

Esto es, que debera valer del sistema de fuentes previsto por dicho pais y
en el rango que dicha legislacion estime conveniente. Por lo que, si dicho or-
denamiento juridico le otorga a la jurisprudencia un precedente obligatorio,

4 LORENZO IDIARTE, Gonzalo, “Aplicacién del Derecho extranjero: nuevos mojones en la ley de
derecho internacional privado 19.920”, Comentarios a la nueva Ley General de Derecho internacional
privado (N° 19.920 del 17 de noviembre de 2022), op.cit., p. 65.

47 PARRA ARANGUREN, Gonzalo, op. cit., p. 74

4 TELLECHEA BERGMAN, Eduardo, “La aplicacién del derecho extranjero en la ley general de
derecho internacional privado”, op. cit., p.46.

4 Ibidem, p.47.

50 FRESNEDO DE AGUIRRE, Cecilia, Curso de Derecho Internacional Privado Tomo I, op. cit., p. 249.

REDI, vol. 77 (2025), 2



110 ALEJANDRO MATIAS FERREIRA MARINO Y VERONICA ELENA PEREIRA FANTONI

nuestro legislador debera interpretar las sentencias en dicho sentido. Aunque
es preciso destacar que, en los paises donde la jurisprudencia no tiene caracter
obligatorio, “los precedentes suelen ser seguidos por los jueces de los tribuna-
les inferiores, especialmente cuando provienen del Tribunal Supremo y en de
la Corte Suprema y, en menor medida, de los Tribunales de Apelacién”!.

2) No hace ninguna alusién a la colaboracién de las partes, exclusion que
entendemos oportuna, pues carece de todo valor vinculante. En un sentido
contrario, se ha entendido que maés alla de que el juez esta obligado a actuar
de oficio en el conocimiento de la lex causae, la colaboracién de las partes
puede resultar util.

Posteriormente, €l art. 2.2 constituye una innovacion en el DIPr de fuente
nacional, pues legislé el problema de los Estados plurilegislativos en los si-
guientes términos: cuando el derecho extranjero corresponda a un Estado cuyo
orden juridico se compone de varias legislaciones, el derecho de ese Estado
determina cudl de ellas es aplicable. En su defecto, debe aplicarse la legislacion
de la unidad territorial en cuya jurisdiccién se realiza el punto de conexién.

Aqui se responde a la cuestiéon de ¢cudl es el derecho aplicable? Pues, al
establecer la fuente aplicable a un determinado caso Jusprivatista, resulta
imperante determinar cuestiones de derecho publico, como ser la forma de
organizacién politica del Estado. Esto se debe a que la determinacién del
derecho material aplicable a dicha relacién juridica (ya sea por la autoridad
judicial o el propio tribunal arbitral) no serd igual en un Estado Federal o uno
unitario. En el primero puede darse no solo el clasico conflicto de leyes de ca-
racter horizontal, entre los diferentes ordenamientos juridicos involucrados,
sino también uno de tipo vertical o “conflicto de leyes interno” 32que exhibe
una colisién entre las normas del Estado central y las de cada estado de la
federacién, haciendo necesaria una tarea doble. Por un lado, la clasica opera-
cién de aplicacion de la norma de conflicto bilateral, determinar la localiza-
cién de la relacién juridica (Sitz en términos de Savigny) pero, a su vez, ésta
debera precisarse dentro de ese estado con diversos sistemas normativos.

La solucion de la LGDIPR es clara, las normas internas del Estado remiti-
do son las que disponen la ley sustantiva aplicable al caso privado internacio-
nal con elemento extranjero. Disposicién que es “coherente con el principio
consagrado en el parrafo primero del articulo, referido a aplicar el derecho
extranjero tal cual como lo harian los jueces del Estado cuyo derecho resul-
ta aplicable”>. Esta lealtad no es hacia el juez de donde proviene la causa,

51 PARRA ARANGUREN, Gonzalo, op. cit., p.75

52 SANTOS BELANDRO, Rubén, Ley de Derecho Internacional Privado de la Repiiblica Oriental del
Uruguay 19.920, de 17 de noviembre de 2020. El texto y su contexto americano Curso General, Asociacién
de Escribanos del Uruguay, Montevideo, Uruguay, 2021, p. 292.

5 TELLECHEA BERGMAN, Eduardo, “La aplicacién del derecho extranjero en la ley general de
derecho internacional privado”, op. cit., p. 49.
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sino ante el legislador nacional que ha dado instrucciones claras sobre el
tratamiento (en torno a su interpretacién y aplicacién) que debe déarsele al
derecho extranjero. Cuando este no contuviera reglas, como sucede en los
sistemas plurilegislativos territoriales, la LGDIPR opta por un criterio razo-
nable, la aplicacion de la ley donde se configura el localizador.

5. CONOCIMIENTO E INFORMACION DEL DERECHO EXTRANJERO

Cuando hablamos de informacién del derecho extranjero, nos referimos a
“una serie de operaciones por las cuales un 6rgano jurisdiccional o no juris-
diccional solicita a otro 6rgano publico de otro Estado, datos y elementos ela-
tivos al contenido, vigencia, interpretacién y alcance sobre su ordenamiento
juridico”*. Estos elementos dependen, en gran medida, de la naturaleza que le
confiere la lex fori. Por ejemplo, en el derecho inglés que se afilia a la Teoria del
Hecho, por lo que el conocimiento del derecho extranjero se realiza a través de
testimonio de expertos® que permite una visién fehaciente de dichas disposi-
ciones. Otro de los controles es que “mientras que los tribunales de apelacién
ingleses normalmente respetan las constataciones de hecho realizadas por los
tribunales de primera instancia, esto no parece aplicarse a las constataciones
sobre el derecho extranjero. Ademas, en los raros casos civiles en los que un tri-
bunal inglés lleva a cabo un juicio con jurado, las cuestiones de derecho extran-
jero son hoy en dia (desde 1920) son decididas por el juez y no por el jurado”®.

Resulta interesante clarificar que en dicho sistema “si no existe norma de
conflicto que indique la aplicacién de un derecho extranjero, el juez aplica
su ley””. En los casos donde existe una norma formal para determinar el
derecho aplicable a la categoria en cuestién, si las partes no logran acreditar
su contenido y alcance, entonces se presume que el derecho extranjero es si-
milar al inglés. Concluyendo que, “atin en caso de existir norma de conflicto
obligatoria para el juez, es carga de las partes acreditar el contenido y alcance
del derecho extranjero”.

Aunque en otras realidades juridicas la informacién del derecho extran-
jero puede llegar a depender exclusivamente de la alegacién que hagan las
partes,” como queda evidenciado en la Cour de cassation, civile, Chambre
civile 1, 20 octobre 2010, 08-17.033. A su vez, “En esta hipdétesis el juez se
encuentra vinculado por la actitud de los sujetos litigantes y debe asumir la
interpretacién de la ley extranjera determinada por las partes en su prueba,

5 CARAVACA, ALFONSO, CARRASCOSA, JAVIER, op. cit., p. 290.

55 BOGDAN, Michael, op. cit., p.120.

¢ Ibidem, p. 121.

57 LORENZO IDIARTE, Gonzalo, op. cit., p. 66.

8 Ibidem.

59 SANTOS BELANDRO, Rubén, Convencién Interamericana sobre Normas Generales de Derecho
Internacional Privado y su influencia sobre el Derecho regional, Fundacién de Cultura Universitaria,
Montevideo, Uruguay, 2015, p. 40.
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aun cuando pueda excepcionares cuando ésta sea falsa, oscura, extravagante,
indudablemente absurda, o que no trate realmente sobre el caso concreto”®.

No obstante, el Profesor Frank Vischer entiende que, mas alla de cudl sea
la consideracién que haga el juez actuante sobre la naturaleza juridica del de-
recho extranjero, “desde un punto de vista objetivo, el contenido del derecho
extranjero aplicable debe establecerse de oficio siempre que el caso afecte a
intereses publicos. Como el estatuto de una persona, las relaciones familia-
res, los derechos hereditarios o la custodia de los hijos”°!.

En Uruguay pais las autoridades jurisdiccionales tienen el mandato (tanto
por el DIPr de fuente supranacional como nacional) de aplicar e interpretar
el Derecho extranjero tal cual lo harian las autoridades del Estado de donde
proviene la norma. La forma en que nuestro juez toma conocimiento de las
soluciones que debera aplicar al caso concreto, no estan sujetas a su criterio,
sino que se disponen canales institucionales perfectamente definidos por las
diversas fuentes vigentes, a saber: 1) Convencién Interamericana sobre prue-
ba e informacién acerca del Derecho extranjero, aprobada por: Decreto Ley
N° 14.953 de 12/11/1979; 2) Convenio uruguayo argentino sobre aplicacién e
informacién del derecho extranjero; entre otros.

Una consideracién importante (sobre la que ya hemos hecho alguna alu-
si6n) es poner en paralelismo los conceptos de informacién y prueba del
derecho extranjero: ¢son sindnimos? Sobre esta discusién tedrica, nuestra
doctrina ha entendido que, si bien la prueba es un concepto utilizado por
la CIDIP-II/CNG y la Convencién Interamericana de Prueba e Informacién
del Derecho extranjero, este es inconveniente “pues puede conducir al error
que se interprete que el sistema interamericano se afilia a una concepcién
atributiva de indole factica al derecho extranjero, posicién opuesta a aquella
consagrada por el art. 2 de la CIDIP-II/CNG antes mencionada”®?. Aunque
también debemos afirmar que (seguramente para unificar posiciones entre
paises del common law y civil law, tanto los Protocolos Adicionales a los Tra-
tados de Montevideo de 188 y 1940, y la CIDIP-II sobre prueba e informacién
del Derecho extranjero han hecho alusién al término prueba.

5.1. Soluciones de Derecho Internacional Privado de fuente supranacional

5.1.1 Convencion Interamericana sobre prueba e informacion acerca del
Derecho extranjero

En la segunda Conferencia Especializada sobre Derecho Internacional
Privado, segtn relata el profesor Parra Aranguren, se cre6 un grupo encarga-

¢ Tbidem, p. 66.

®l VISCHER, Frank, op. cit., p. 92.

2 TELLECHEA BERGMAN, Eduardo, “Una cuestién de creciente actualidad, la aplicacién del
derecho extranjero”, op. cit., p. 10.
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do de redactar el proyecto de convencién que diera cumplimiento al mandato
del articulo 2 de la CIDIP-II/CNG, es decir, una convencion relativa a la in-
formacién del derecho extranjero. Este grupo, integrado por Argentina, Bra-
sil, Chile, México, Panama, Pert, Estados Unidos y Venezuela®, tenia como
objetivo establecer normas para la cooperacién internacional en la obtencién
de pruebas e informacién sobre el texto, la vigencia, el sentido y el alcance
del derecho extranjero. La carga probatoria de este derecho no recae en las
partes, sino en las autoridades judiciales y en las entidades publicas compe-
tentes.

Aunque la convencién no impone un medio probatorio especifico, ya que
el articulo 3 permite utilizar cualquiera de los previstos en la legislacién del
Estado requerido o del requirente, se reconocen como idéneos tres medios de
prueba generalmente aceptados por los Estados contratantes: la prueba do-
cumental, que consiste en copias certificadas de textos legales o precedentes
judiciales; la prueba pericial, basada en dictimenes de abogados o expertos
en la materia; y los informes oficiales emitidos por el Estado requerido sobre
el texto, vigencia, sentido y alcance de su derecho.

Respecto a estos medios, cabe precisar que no existe una jerarquia formal
entre ellos, aunque puede atribuirse un valor probatorio distinto, en especial
a las pruebas periciales segtn las circunstancias del caso. La prueba docu-
mental, ademas, incluye expresamente la referencia a los precedentes judicia-
les, lo cual es especialmente relevante en aquellos sistemas juridicos donde la
jurisprudencia resulta obligatoria. La legitimacién activa para solicitar estos
medios de prueba recae en las autoridades jurisdiccionales, entendidas no solo
como jueces, sino como cualquier 6rgano investido de potestad de jurisdictio.
El articulo 4, inciso 2, incluso faculta a los Estados parte a extender la aplica-
cién de la convencién a las solicitudes formuladas por otras autoridades.

Por su parte, el articulo 5 establece los requisitos formales que deben
cumplir las solicitudes de informes sobre derecho extranjero. Estas deben
identificar claramente a la autoridad requirente y al asunto en cuestién, pues
Unicamente las autoridades jurisdiccionales estan habilitadas para comuni-
carse directamente con la Autoridad Central del Estado requerido®. Asimis-
mo, deben precisar con exactitud los elementos informativos solicitados, ya
que resulta imprescindible delimitar la parte del orden juridico sobre la cual
se desea obtener informacién. También es necesario detallar los puntos espe-
cificos que motivan la consulta, indicando su sentido y alcance, y acompanar
la solicitud con una exposiciéon de los hechos relevantes para su adecuada
comprension. Ademas, toda solicitud debe presentarse con su correspondien-
te traduccion.

0 PARRA ARANGUREN, Gonzalo, op. cit., p. 139.
6 SANTOS BELANDRO, Rubén, Convencién Interamericana sobre Normas Generales de Derecho
Internacional Privado..., op. cit., p. 59.
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De acuerdo con el articulo 6, los Estados parte estan obligados a respon-
der las consultas formuladas por otros Estados, mediante su autoridad cen-
tral, salvo lo dispuesto en el articulo 10. Sin embargo, los informes emitidos
no son vinculantes, pues el Estado que los remite no asume responsabilidad
alguna por las opiniones vertidas ni estd obligado a aplicar el derecho con-
forme a la respuesta proporcionada; del mismo modo, el Estado solicitan-
te tampoco queda obligado a aplicar o hacer aplicar el derecho conforme
al contenido del informe recibido. Finalmente, la respuesta debe ser lo mas
completa y detallada posible, tal como lo exige el articulo 5, que impone a la
autoridad requerida la obligacién de responder todos los puntos consultados
de manera exhaustiva y conforme a la solicitud.

5.1.2 Otras disposiciones

Mas alla del marco general, es posible visualizar algunas disposiciones
especificas en distintos convenios, a saber: 1) En materia de obligaciones
alimentarias internacionales, la Convencién de la Haya sobre Cobro Interna-
cional de alimentos para nifios y otros miembros de la familia, prevé disposi-
ciones sobre informacién del derecho extranjero en el art. 57; al igual que el
art. 3 de la Convencién de Naciones Unidas sobre Obligaciones alimentarias
en el extranjero. 2) Respecto a la restitucién internacional de menores, con-
tamos con el art. 9 de la Convencién Interamericana de Montevideo de 1989
sobre Restitucién Internacional de Menores, y el art. 7 de la a Convencién de
La Haya sobre Aspectos Civiles de la Sustraccién Internacional de Menores.

5.2. Ley General de Derecho Internacional Privado (art. 3)

Resulta positiva la incorporacion en el DIPr de fuente nacional de reglas
minimas para tratar temas sobre conocimiento del derecho extranjero. Las
soluciones aqui contenidas responden en esencia a lo ya dispuesto en el art. 3
de la CIDIP sobre prueba e informacién acerca del Derecho extranjero y arts.
28 a 30 del Protocolo del Valle de las Lefias. A priori, sefialamos que en la
LGDIPR se eliminé el término prueba, que de forma muy precisa habia sido
cuestionado por la doctrina.

A su vez, deja explicito la naturaleza que se le otorga al Derecho extranjero
(en sintesis, con el art. 2 de la CIDIP-II/CNG, art. 2 de la LGDIPR, art. 525 del
CGP, entre otros), haciendo una mencion a la colaboracién de las partes (las
que no son nombradas en el art. 2 de la Ley).

Con respecto a los medios idéneos admitidos para conocer el Derecho ex-
tranjero, entendemos que hubiera sido muy conveniente replicar lo dispuesto
por el art. 3 de la CIDIP-II sobre prueba e informacién acerca del Derecho
extranjero. Si bien se puede alegar en contra de este argumento que el art.3
de la LGDIPR ofrece mayor maniobrabilidad a las autoridades judiciales,
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entendemos que esto también pasaba en la convencién ya mencionada, pues
los medios de prueba alli mencionados no eran taxativos. Con respecto al
caracter vinculante de la informacién contenida no es de caracter vinculante,
pues los principios de interpretacién se rigen por el art.2, y como ya vimos,
el juez tiene margen de maniobrabilidad. Asimismo, como sefiala la doctrina
uruguaya, “la informacién recibida, aunque provenga del propio Estado ex-
tranjero, no es vinculante para el que nacional en el sentido de que no debe
seguir necesariamente dichos informes, siempre que por otro lado tenga in-
formacién de que los tribunales a cuyo orden juridico pertenece la norma
respectiva la interpreta de otra manera”®.

6. RECURSOS

A los efectos de comprender la regulacién juridica de los recursos, debe-
mos partir de una consideracién histérica, como ser los postulados de Bal-
duini, quien perteneciera a la estatuaria italiana. El autor distingui6 en el
juicio lo elementos ordenatorios y los elementos decisorios®, es decir, los
aspectos de forma y contenido. Los primeros, —ordenatorios, de indole pro-
cesal— deben regirse por la ley del juicio; es decir, lex fori. No obstante, los
elementos de fondo dependeran de la ley aplicable al caso. Los Tratados de
Derecho procesal de 1889 y 1940 siguiendo esta tendencia dispusieron que:
“Los juicios y sus incidencias, cualquiera que sea su naturaleza, se tramita-
ran con arreglo a la ley de procedimientos de la Nacién, en cuyo territorio
se promuevan”. Siguiendo estos elementos, las disposiciones convencionales
clasicas (art. 3 de los protocolos adicionales a los tratados de Montevideo
de 1889 y 1940) contemporéaneas (art. 4 de la CIDIP-II/CNG) y en el DIPr de
fuente auténomo (art. 4 de la LGDIPR y art. 525. 4 del CGP) disponen que se
erigiran los recursos dispuestos por la ley del Foro, incluyendo la casacién.
Sobre este tltimo punto el profesor Tellechea opina que:

“Respecto al recurso de casacién [...] entendemos que dada la finalidad
perseguida por la casacién, asegurar la correcta aplicacion del derecho, u
interposicién no debe quedar limitada a estrecho recinto de la ley foral, sino
que debe alcanzar, también, a los casos de no aplicacién, interpretacion erré-
nea o aplicacién indebida del derecho extranjero al que remita la norma de
conflicto, que no solo debe ser aplicado, sino que debe ser aplicado correc-
tamente”®’.

% FRESNEDO DE AGUIRRE, Cecilia, LORENZO IDIARTE, Gonzalo, Texto y Contexto. Ley General
de Derecho Internacional Privado N° 19.920. Fundacién de Cultura Universitaria, Montevideo, Uruguay,
2021, p.128.

66 ALFONSIN, Quintin, op. cit.

¢” TELLECHEA BERGMAN, Eduardo, “La aplicacién del derecho extranjero en la ley general de
derecho internacional privado”, op. cit., p. 60.

REDI, vol. 77 (2025), 2



116 ALEJANDRO MATIAS FERREIRA MARINO Y VERONICA ELENA PEREIRA FANTONI

7. APLICACION DEL DERECHO EXTRANJERO Y REENVIO

El reenvio se presenta como una de las problematicas derivadas de la apli-
cacion del sistema conflictual y, la consecuencia de este, que radica en la
posibilidad de tener que aplicar de forma preceptiva disposiciones del dere-
cho extranjero. En efecto, cuando la norma de conflicto del foro remite a un
ordenamiento juridico extranjero, surge la cuestién de determinar cuél es el
alcance de dicha remisién: si debe aplicarse tnicamente el derecho sustanti-
vo interno de ese Estado o, por el contrario, la totalidad de su ordenamiento
juridico, incluyendo sus normas de DIPr. planteo que conduce a la distincién
entre referencia minima o Sachnormverweisung y referencia maxima o Ge-
samtverweisung. Por lo tanto, su existencia “radica en una cuestiéon cuantita-
tiva, “o sea a la determinacién de la cantidad de Derecho aplicable remitido
por el localizador” 8. Los defensores del reenvio sostienen que “las leyes de
la mayoria de los Estados nacion estdn integradas en un sistema completo
y coherente. Es simplemente il6gico fragmentarlas tomando en considera-
cién solo el derecho sustantivo y no las normas de conflicto”®, mientras que
sus detractores advierten que aceptar el reenvio “supone una renuncia de
soberania”’. Como advierte Lorenzen, el problema no es meramente técnico,
pues “el reenvio puede, en ocasiones, proporcionar un medio para llegar a un
resultado mas justo, pero es, en el mejor de los casos, una solucién insatis-
factoria”™, lo que lleva a que incluso en sistemas que lo admiten se subraye
que su uso debe ser excepcional y orientado por criterios teleolégicos para
“armonizar las distintas leyes que resultan aplicables a determinada situa-
cién, para poder realizar las politicas legislativas (...) y realzar la equidad en
el caso concreto””2.

En nuestro pais, hasta la aprobacién de la Ley 19.920, no existia una nor-
ma expresa respecto a la aplicacién de las normas de DIPr del orden juridico
remitido por la norma de conflicto. La doctrina uruguaya tradicional sostenia
que, salvo disposicién expresa en contrario, siempre estdbamos ante refe-
rencias minimas, por lo que no debia aplicarse el derecho extranjero en su
integridad. Ademas, la doctrina en general se mostraba contraria al instituto
del reenvio. En consonancia, la mencionada Ley 19.920, en su articulo 12, es-
tablece que “Cuando resultare aplicable el derecho de un Estado extranjero,
se entiende que se trata de la ley sustantiva de ese Estado con exclusion de
sus normas de conflicto”. De esta manera, se limita en principio la aplicacién
del reenvio, y en materia contractual dicha prohibicién se reitera de forma

% DREYZIN DE KLOR, Adriana, El Derecho Internacional Privado Actual. Incluye el andlisis de las
normas pertinentes del Cédigo Civil y Comercial. Zavalia, Buenos Aires, Argentina, 2015, p. 231.

® MAEKELT, Tatiana, op. cit., p. 275.

70 DOLINGER, Jacobo, TIBURCO, Carmen, Private International Law in Brazil, Editora Forense,
Rio de Janeiro (Brasil), 15* ed., rev., atualizada y ampliada, 2020, p. 585.

I LORENZEN, Ernest G., “The Renvoi Theory and the Application of Foreign Law”, Columbia
Law Review, 10(3), 1910, pp. 190-207.

2 FRESNEDO DE AGUIRRE, Cecilia, Texto y Contexto..., op. cit., p. 223.
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expresa. En el articulo si hablamos de limitacién puesto que el segundo para-
grafo el articulo determina que esto es “sin perjuicio de lo establecido a texto
expreso por otras normas o cuando la aplicacién de la ley sustantiva de ese
Estado al caso concreto se torne incompatible con la finalidad esencial de la
propia norma de conflicto que lo designa, de conformidad con lo establecido
en el articulo 11 de esta ley y en las normas sobre Derechos Humanos de las
que la Republica es parte” (art.12). Esto se alinea a la nocién de que el reenvio
no debe operar como regla general, sino como un instrumento que s6lo debe
aplicarse para conseguir un resultado materialmente mas justo en el caso
concreto, configurando asi el denominado reenvio funcional, aceptable tinica-
mente cuando contribuya a la coordinacién de sistemas y a la proteccién de
valores sustanciales como el interés superior del nifio”® u otros.

8. LA JURISPRUDENCIA URUGUAYA

a) Aplicacién del derecho extranjero: El caso Corrit plante6é una contro-
versia sobre la validez en el Derecho uruguayo de un convenio de sociedad
de bienes celebrado en Shanghai en 1946. “El matrimonio, formado por un
dinamarqués residente en China y una rusa exiliada, fij6 su residencia en
Uruguay en los afios sesenta, momento en que solicitaron la disolucién de
la sociedad conyugal””. La esposa defendié la aplicacion del derecho chino
vigente al momento de la celebracién, mientras que el esposo invocé el dere-
cho danés, basado en capitulaciones sino-danesas del siglo XIX. El Tribunal
de Apelaciones del 3° turno entendi6 que debia investigar de oficio el derecho
material remitido por la norma de conflicto, mas all4 de las posiciones de
las partes, y finalmente aplicé el derecho chino, reconociendo la validez del
convenio.

b) Prueba del derecho extranjero: La Suprema Corte de Justicia le tocé
tratar una solicitud de ejecucién de sentencia de condena proveniente de las
Islas Caimén sobre una presunta responsabilidad civil por maniobras fraudu-
lentas vinculadas a la desaparicién de activos de la empresa Segoes Services
LTD. En ella se trat6 la validacién de dictamen de expertos como medio de
prueba e informacién del derecho extranjero, ampliamente reconocido por
las fuentes de DIPr vigente. No obstante, el fallo subraya que dicha prueba
debe ajustarse a las exigencias formales del ordenamiento procesal interno,
en particular lo dispuesto por el articulo 539 del Cédigo General del Proceso.
En el caso, la Corte rechazé la ejecucién de la sentencia por incumplimien-
tos formales: omisién parcial en la traduccién del fallo, ausencia de copias
auténticas y falta de certificacién sobre la calidad de cosa juzgada de la reso-

3 BALTAR, Leandro, SCOTTI, Luciana, “La aplicacién del derecho extranjero, la clausula de ex-
cepcioén y el reenvio en el Derecho Internacional Privado argentino: Un trinomio pragmaético”, Revista
Electronica de Estudios Internacionales, num. 36, 2018, pp. 14-17.

 TELLECHEA BERGMAN, Eduardo. “Aplicaci6n e informacion del derecho extranjero en el am-
bito interamericano, regional y en el Uruguay”, op. cit., p. 44.
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lucién™. Cabe destacar que, aun cuando las partes no aleguen ni presenten el
derecho extranjero, o lo hagan de forma incompleta —por ejemplo, median-
te traducciones parciales o conservando fragmentos en el idioma original—,
ello no exime al tribunal de la obligacién de aplicarlo conforme a la norma-
tiva vigente. En este sentido, el fallo reviste especial trascendencia, pues rea-
firma el deber judicial de integrar y aplicar el derecho extranjero pertinente,
garantizando asf la eficacia del orden juridico internacional privado.

¢) Derecho extranjero y reconocimiento de sentencias y laudos arbitrales:
Nuestra jurisprudencia, particularmente en las sentencias N.° 136/20067¢, N.°
610/200877 y N.° 151/20107® de la Suprema Corte de Justicia, ha reafirmado
que dicho reconocimiento se encuentra condicionado al cumplimiento de los
requisitos establecidos por el articulo 539 del Cédigo General del Proceso.
Entre estos requisitos se destacan la autenticidad formal de la sentencia, la
jurisdiccion internacional del tribunal de origen, la debida notificacién a las
partes y la firmeza del fallo. Sin embargo, ante sistemas juridicos distintos
como el estadounidense o canadiense, donde no es comun la emisién de cer-
tificados de ejecutoriedad, se ha adoptado un criterio flexible, admitiendo
como prueba vilida las declaraciones juradas de abogados habilitados, con-
forme a lo previsto por la Convencién Interamericana sobre prueba e infor-
macién acerca del Derecho extranjero. A pesar de ello, la Corte ha senalado
limites claros en cuanto a la notificacién y el respeto al derecho de defensa,
como se evidencia en la sentencia 151/2010, en la que se negé el reconoci-
miento por haberse realizado la notificacion mediante abogado particular,
préactica incompatible con el orden publico procesal uruguayo.

d) Leading Case cosco: El caso en cuestion versaba sobre el incumpli-
miento de un contrato de transporte maritimo internacional, en el que las
partes involucradas se encontraban radicadas en Dubai y China. De acuerdo
con las normas de Derecho Internacional Privado aplicables, se determiné la
aplicacién del Derecho sustantivo chino, el cual, a su vez, remitia a las dis-
posiciones de la Convencion de Bruselas de 1924. La controversia juridica se
centré en la interpretacién del alcance de dicha Convencion, especificamente
en torno a si debian prevalecer los criterios hermenéuticos de los tribunales
chinos o los estdndares internacionales generalmente aceptados. Mientras
una de las partes sostenia que debia aplicarse la interpretacion de los jueces

75 Suprema Corte de Justicia del Uruguay, 2007, 17 de septiembre. Sentencia N° 154/2007. Recono-
cimiento y ejecucién de sentencias extranjeras (exequatur), Ficha 1-55/2006.

76 Suprema Corte de Justicia del Uruguay, 2006, 21 de agosto. Sentencia N° 136/2006. A.B.N. AMRO
Bank N.V. (Sucursal Nueva York, Estados Unidos) ¢/ Wishaw Trading S.A. — Ejecucién de Sentencia
Extranjera, Ficha 1-52/2005. Montevideo: Suprema Corte de Justicia.

77 Suprema Corte de Justicia del Uruguay. 2008, 18 de agosto. Sentencia N° 610/2008. Empresa
International Ltd. ¢/ Latinka S.A., Latar S.A. y Vassily Polivanyi — Ejecucién de Sentencia Extranjera,
Ficha 1-64/2005. Montevideo: Suprema Corte de Justicia.

8 Suprema Corte de Justicia del Uruguay, 2010, 19 de julio. Sentencia N° 151/2010. RBC Domi-
nion Securities Inc. ¢/ Pavonia Investments S.A. y otro — Ejecucién de Sentencia Extranjera, Ficha
1-64/2009. Montevideo: Suprema Corte de Justicia.
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chinos, la contraparte —con base en el foro uruguayo— abogaba por una
lectura conforme a los principios uniformes del Derecho internacional del
transporte maritimo. En consecuencia, dado que el ordenamiento juridico
chino reconoce la autonomia de la voluntad en materia de contratos inter-
nacionales, las partes ejercieron dicha facultad eligiendo como norma apli-
cable la Convencion de Bruselas de 1924. No obstante, esta eleccién reviste
un carécter artificial, en la medida en que no se vincula directamente con
una legislacién nacional sino con un instrumento internacional. Por ello, la
interpretacién que pudieran efectuar los tribunales nacionales —incluidos
los tribunales chinos— carece de autoridad vinculante por si sola, debiendo
prevalecer una lectura conforme a los principios uniformes y la finalidad ar-
monizadora del Derecho internacional del transporte maritimo™.

9. APORTES Y DEBATES EN TORNO A LA NUEVA REGULACION DE
LA APLICACION DEL DERECHO EXTRANJERO A PARTIR DE LA
LEY 19.920

Con la aprobacién de la Ley N. © 19.920 se introducen cambios sustancia-
les y precisiones conceptuales relevantes en materia de aplicacién e interpre-
tacién del derecho extranjero en el ordenamiento juridico uruguayo. Entre
sus principales aportes, destaca la reformulacién del mandato de aplicacién:
a diferencia de lo previsto en el articulo 553 del Cédigo General del Proce-
so, que refiere a los tribunales, la nueva normativa establece que el derecho
extranjero debe aplicarse de oficio, sin circunscribir su aplicacién al &mbito
judicial, lo que habilita su implementacién también por parte de autoridades
administrativas.

Esta ampliacién competencial implica que dichas autoridades no solo
deben aplicar el derecho extranjero, sino también interpretarlo conforme al
articulo 2 de la Ley 19.920, es decir, de acuerdo con la forma en que seria
entendido por un 6rgano jurisdiccional del Estado de origen. En este marco,
resulta particularmente significativa la postura de Gonzalo Lorenzo, quien
identifica en esta norma un punto de inflexién al sostener que “no otorga a los
tribunales nacionales ninguna facultad interpretativa del derecho extranje-
ro, salvo cuando no exista informacién disponible o no existan antecedentes
jurisprudenciales de ningan tipo para la cuestién planteada”®. Esta disposi-
cién busca preservar la igualdad sustancial entre los distintos ordenamientos
juridicos, evitando que las autoridades nacionales distorsionen el contenido
normativo extranjero mediante interpretaciones subjetivas o auténomas.

Otro aspecto relevante a destacar es la regulacién de la aplicacion del de-
recho extranjero en los sistemas plurilegislativos. Conforme al articulo 2 de la

7 Sentencias N°42/94 Juzgado en lo civil 17° turno de primera instancia y Sentencia N°8/96 del
Tribunal de Apelaciones 3° turno en lo civil.
80 LORENZO IDIARTE, Gonzalo, op. cit., p. 80.
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Ley N. © 19.920, corresponde al propio Estado extranjero —cuando cuenta con
varias legislaciones internas— determinar cudl de ellas resulta aplicable al caso
concreto. En ausencia de una indicacién expresa por parte del ordenamiento
extranjero, se debera recurrir al criterio de la localizacién del punto de cone-
xién. Sobre este aspecto, la doctrina nacional ha entendido que se trata de una
solucién coherente con el principio general consagrado en el articulo 2 en su
integridad, que procura respetar la légica interna del orden juridico extranjero
y garantizar una aplicacioén fiel y no distorsionada de sus normas.

10. CONCLUSIONES

La presente investigacién buscé dar cuenta de cémo se incorporan las
soluciones recientemente aprobadas en materia de aplicaciéon del derecho
extranjero en el DIPr uruguayo. Para lo cual la metodologia utilizada fue la
presentacion de las bases conceptuales del tema, seguido de una contrasta-
cién entre el marco juridico-doctrinal preexistente y el impacto de la nueva
regulacion juridica a nivel de DIPr de fuente nacional. Su relevancia radica
en que esta area se configura como una disciplina esencial para resolver re-
laciones juridicas privadas con punto de contacto entre diversas unidades
politicas, estableciendo un equilibrio entre el respeto a la soberania estatal y
la necesidad de reconocer realidades juridicas extranjeras. Nuestra Repuibli-
ca, fiel a la posicién sostenida por Gonzalo Ramirez en el que fuera el primer
congreso sudamericano de DIPr celebrado en 1889, ratificé la vigencia de la
teoria del derecho generada a partir de las ideas de Savigny. Sin perjuicio de
esto, la posicién antes descrita no es un paradigma monopélico en lo que ata-
fie a la posibilidad de otorgar la continuidad juridica transfronteriza. Dado
que existe una diversidad de posturas doctrinales y legislativas, como las teo-
rias angloamericanas que se afilian a la teoria del derecho o la incorporacién.

En este contexto, el DIPr no solo desempenia un rol instrumental al iden-
tificar la ley aplicable o el juez competente, sino que se erige como un puente
que facilita la concrecién de vinculos entre personas fisicas y juridicas de
distintas latitudes — tanto a nivel familiar, comercial, negocial, académico u
otros — siendo un canal que coadyuva a fortalecer la cooperacién internacio-
nal y la proteccién de los derechos fundamentales, por ejemplo, de las perso-
nas migrantes. Retomando el objeto de la presente investigacién, se procur6
centrarnos en los aspectos vinculados a:

a) La continuidad juridica de relaciones privadas internacionales de Esta-
dos que se han disuelto o que han sido autoritarios, respecto de la cual la ley
general no dispuso ningun tipo de imposicién. Frente a esto, se advierten las
posiciones discordantes existentes durante el siglo XX, cuando los sistemas
totalitarios representaron un desafio para el Derecho Internacional, ya que
muchos Estados adoptaron posturas restrictivas respecto a la continuidad
juridica de las relaciones juridicas en base al orden legal de los Estados to-
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talitarios. Esto plante6 interrogantes sobre el equilibrio entre la efectividad
de las normas de derecho extranjero y los valores fundamentales protegidos
por la comunidad internacional. Sin perjuicio de ello, haciendo una lectura
global de las disposiciones de la Ley 19.920, se puede sostener que, por un
lado, est4 la primacia de la aplicacién del derecho extranjero y, por otro lado,
se disponen mecanismos de proteccién como el orden publico internacional,
el fraude a la ley, el interés del nacional y la institucién desconocida.

b) La situacién de los Estados plurilegislativos. El articulo 2.2 introduce
una solucién innovadora en la Republica, que es la aplicacion del derecho
extranjero en Estados plurilegislativos, determinando que la legislacion apli-
cable sera la indicada por el propio orden juridico del Estado remitido o, en
su defecto, la correspondiente a la unidad territorial en la que se configura el
punto de conexion. Esta disposicion refleja una comprension de la diversidad
politica y juridica en el &mbito internacional y ofrece una respuesta clara a
los desafios planteados por los conflictos de leyes internos en Estados fede-
rales.

¢) Prueba e informacién del derecho extranjero. Con respecto a esta area,
previo a la aprobacién de la ley 19.920 sélo contdbamos con una solucién
en el ambito interamericano, debiendo, mediante la via de la integracién del
DIPr de fuente nacional —-dado que los tratados no se integran-, incorporar
las disposiciones alli previstas. La ley general no hace una remisién expresa
a esas disposiciones interamericanas, sino que genera una formulacion dis-
tinta. Esto dard lugar a algunas discordancias sobre informacién y prueba
del derecho extranjero, dado que ahora tenemos un criterio para el ambito
interamericano y otro para el resto.

En extrema sintesis, la aprobacién de la ley citada produjo un cambio cua-
litativo y cuantitativo en el DIPr de fuente nacional, extremadamente positivo
porque permitié revitalizar nuestro sistema de normas, superando amplia-
mente las anquilosadas, y en muchos casos, muy insuficientes disposiciones
del apéndice del Cédigo Civil, conocido como la Ley Vargas N° 10.084.
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presente articulo analiza tres casos representativos de dicho fenémeno en escenarios po-
liticos y geopoliticos diversos, cuyo denominador comun es el uso de estos acuerdos para
la consecucién de objetivos de politica exterior. Primero, se estudia el caso del empleo
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1. INTRODUCCION

La crisis del orden internacional liberal y del sistema multilateral de co-
mercio es uno de los rasgos mas caracteristicos del siglo XXI. Esta caracte-
ristica se puede observar en multiples &mbitos de las relaciones y la politica
internacionales. La presente investigacion pretende exponer y analizar como
esta ruptura de orden en el &mbito internacional y comercial ha conducido a
un uso cada vez mas frecuente de los acuerdos de libre comercio (ALC) como
instrumentos al servicio de las politicas y los intereses de los Estados.

Desde el inicio de las relaciones comerciales entre los Estados, estas han
tenido un cariz politico innegable. La politica comercial dominante durante
los siglos XVIII y XIX, el mercantilismo, es buena muestra de ello. Con la
aparicién de teorias comerciales como las de la ventaja absoluta de Adam
Smith y, posteriormente, la conocida teoria de la ventaja comparativa de Da-
vid Ricardo, la teoria comercial fue acercandose hacia una perspectiva mas
liberal y de ventaja mutua. De este modo, aunque corto, el periodo posterior
ala Segunda Guerra Mundial (Il GM) parecia dar comienzo a una época en la
que, pese al dominio de Estados Unidos y los paises europeos, las relaciones
comerciales podian beneficiar a los Estados de todo el mundo de manera,
aunque siempre dificil, armoniosa. Dicha época consiguié que los asuntos
econémicos y los politicos, aunque no con absoluta independencia, se man-
tuviesen en ambitos de negociacion diferentes.

Dicho esto, hay indicios que sugieren que esa divisién entre las negocia-
ciones y relaciones comerciales y la politica exterior se estd quebrando y que
los ALC tienen un papel crucial en este proceso. Puede observarse, ademas,
un resurgimiento de posiciones mercantilistas y proteccionistas en potencias
comerciales como los Estados Unidos o la Unién Europea (UE), algo que
también viene motivado por causas politicas, sobre todo en lo respectivo al
pais norteamericano. En este sentido, se debe tener presente que la globali-
zacion y las relaciones econémicas internacionales tienen consecuencias en
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materia de seguridad debido a la creacién de estructuras de red asimétricas
entre los Estados!.

Mediante una metodologia descriptivo-comparativa, el presente articulo
formula la hipétesis de que los ALC han pasado a constituir un instrumento
relevante en la politica exterior de los Estados debido a factores estructura-
les observables en el orden internacional actual. Desde esta perspectiva se
pretenden analizar las causas que pudieran confirmar dicha hipétesis y si
los casos examinados en la presente investigacién permiten, con este fin, ob-
servar posibles caracteristicas comunes. El objetivo, por lo tanto, es aportar
una comprensién del uso estratégico de los ALC y de su papel en la politica
comercial e internacional actual.

Los casos comparados difieren en el propésito politico, el proceso, la re-
gion y en el perfil de los actores, pero parecen mostrar rasgos similares. Pri-
mero se analiza el caso de Venezuela y su transito por dos de los procesos
de integracién latinoamericanos durante el mandato de Hugo Chéavez Frias.
Posteriormente se estudia el caso de Ucrania y cémo su decisién de adhesién
a un ALC ha supuesto una decision politica crucial en su futuro a corto y lar-
go plazo. Por ultimo, se aborda el uso que realiza la Republica Popular China
(RPC) de una de las zonas de libre comercio mas importantes del mundo en
el contexto de uno de sus objetivos politicos mas deseados, el control del Mar
de la China Meridional.

El presente analisis se encuadra dentro de lo que M. Wight denominé
como power politics, un enfoque de las relaciones internacionales que se de-
sarrollan bajo dos condiciones: la igualdad soberana y la continuidad y orga-
nizacién de las relaciones entre los Estados soberanos?. El propio M. Wight,
desde una perspectiva realista, entendié que es el poder concreto, y no la
influencia, lo que determina el devenir de las grandes disputas o asuntos in-
ternacionales?, algo que se puede observar en ciertos conflictos en los que se
utiliza el poder econémico o comercial como mecanismo de presién sin la
necesidad del recurso a la fuerza.

2. LOS ACUERDOS DE LIBRE COMERCIO Y LA POLITICA

La separacién de la economia internacional de la politica, ya sea nacional
o internacional, ha sido uno de los rasgos tradicionales en los estudios ela-
borados en el &mbito de las ciencias sociales. Esto ha conducido en muchas
ocasiones a una excesiva especializacién de ciertas areas de analisis que acos-
tumbran a estar interrelacionadas y a ser interdependientes las unas de las

! FARRELL, Henry y NEWMAN, Abraham L., “Weaponized Interdependce. How Global Economic
Networks Shape State Coercion”, International Security, vol. 44, 2019, num. 1, pp. 43-47.

? WIGHT, Martin, Power Politics, Pelican Books, Londres, 1979, p. 23.

3 Ibidem, p. 27.
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otras, ya sean estas las ciencias politicas, juridicas, econémicas o las relacio-
nes internacionales. En esta linea, la separacién de la economia internacional
de lo politico y militar estd comenzando a diluirse en un contexto en el que
la geopolitica y la economia internacional avanzan paulatinamente hacia la
convergencia.

En el ambito comercial se observa en los ultimos afos vy, especialmente,
en los ultimos meses, como dicha dilucién es notoria. No obstante, esto no ha
sido siempre asi. El comercio internacional se ha guiado desde la II GM por
normas con una vocacién de aplicacion universal. De este modo, el Acuerdo
General sobre Aranceles Aduaneros y Comercio (GATT, por sus siglas en inglés)
de 1947* permiti6 el desarrollo de un sistema multilateral de comercio basa-
do en unos principios fundamentales y en la cooperacién al cual se fueron
uniendo cada vez més Estados. La no discriminacion dentro de este sistema
se fundamentaba sobre el principio de nacién mas favorecida (art. I GATT)
y de trato nacional (art. III GATT). El primero de estos dos fue la piedra an-
gular de las relaciones comerciales durante varias décadas, principalmente,
desde el final de la II GM hasta la Ronda de Uruguay en la que se aprueba
el Acuerdo de Marrakech por el que se establece la Organizacion Mundial del
Comercio®.

2.1. El sistema de dos vias: la desvinculacion del comercio internacional
de la politica

Histéricamente, los asuntos comerciales se han vinculado con los asuntos
de politica exterior de los Estados®. Esto se trat6 de modificar con la adop-
cién del GATT de 1947 y sus reglas fundamentales. Este Acuerdo, junto a los
Acuerdos de Bretton Woods, trajeron una relativa estabilidad a la economia
internacional tras la II GM hasta el afio 1971, con la pérdida de la paridad
délar-oro. Pese a ello, en el plano comercial la estabilidad se mantuvo has-
ta hace relativamente poco tiempo. La inclusién de cada vez méas Estados
dentro del sistema del GATT vy, sobre todo, que los asuntos comerciales se
negociasen dentro de este ambito generé una importante estabilidad. De este
modo se originé lo que R.N. Cooper denominé two-track system o sistema de
dos vias, es decir, un sistema internacional en el que los asuntos comerciales

* Acuerdo General sobre Aranceles Aduaneros y Comercio, Ginebra, 30 de octubre de 1947, Serie de
Tratados de las Naciones Unidas, vol. 64, num. 814, p. 187.

5 Acuerdo de Marrakech por el que se establece la Organizacion Mundial del Comercio, Marrakech, 15
de abril de 1994, Serie de Tratados de las Naciones Unidas, vol. 1867, num. 31874, p.4.

¢ Esta investigacién parte de la definicién ofrecida por R. Calduch Cervera de politica exterior
como “aquella parte de la politica general formada por el conjunto de decisiones y actuaciones me-
diante las cuales se definen los objetivos y se utilizan los medios de un Estado para generar, modificar
o suspender sus relaciones con otros actores de la sociedad internacional”. CALDUCH CERVERA, Ra-
fael, Dindmica de la sociedad internacional, Editorial Centro de Estudios Ramoén Areces, Madrid, 1993,
p. 3, hitps://www.ucm.es/rrii-e-historia-global/libro-dinamica-de-la-sociedad-internacional-1.
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(“low level issue”) y los asuntos de politica exterior (“high diplomacy”) se con-
sideraban dominios separados’.

Con fundamento en este sistema de dos vias, las negociaciones comerciales
se basaron en el principio de nacién mas favorecida y los Estados intercam-
biaron concesiones arancelarias para obtener ventajas comerciales mutua-
mente beneficiosas. Estas negociaciones se realizaron en el marco del GATT
a través de rondas de negociacion, las cuales culminaron con la creacién de
la Organizacién Mundial del Comercio (OMC) en la Ronda de Uruguay. Por
ende, habia una distincion entre la alta politica exterior, abarcando esta todas
aquellas cuestiones relacionadas con la seguridad nacional y la supervivencia
del Estado, y la baja politica exterior, abarcando esta las demés cuestiones de
relaciones entre Estados como son las relaciones comerciales, de inversion,
de cooperacién, entre otras?.

Pese al éxito del GATT, es importante comprender que surgié como un
acuerdo provisional, ya que el objetivo inicial de la comunidad internacional
tras la II GM fue crear una organizacién que ordenase el comercio inter-
nacional. A este respecto, la creacién de la Organizacién Internacional del
Comercio (OIC) fracasé tras la negativa de Estados Unidos a la ratificacién
de la Carta de La Habana®, de igual forma que lo hizo la creacién de la Organi-
zacion para la Cooperacién Comercial en 1955', siendo el GATT el tinico ins-
trumento juridico fundamental en el &mbito comercial hasta 1994, cuando se
cre6 la OMC. Esta nueva organizacion preserva los fundamentos del GATT en
la ordenacién de las relaciones comerciales internacionales, pero abarcando
también ambitos como el comercio de servicios y la regulacién minima sobre
diversas areas (destacadamente, la Propiedad Intelectual y las Inversiones)
bajo un sistema quasi judicial que permitié un desarrollo cada vez mayor y
mejor coordinado de las relaciones comerciales internacionales.

2.2. El debilitamiento de la multilateralidad en el plano del comercio
internacional

Tanto el GATT como la OMC en sus primeros afos sirvieron de estabiliza-
dores del orden econémico y politico internacional basado en el mencionado
sistema de dos vias, es decir, ambas instituciones generaban la concepcién
generalizada de que las diferencias comerciales podian y debian resolverse
en el marco del sistema multilateral de comercio sin la necesidad de intro-
ducir factores extraeconémicos en la negociacion. No obstante, este sistema

7 COOPER, Richard N., “Trade Policy Is Foreign Policy.” Foreign Policy, vol. 9, 1972, p. 19.

8 Ibidem, 18 y 20.

® Carta de la Habana para una Organizacion Internacional del Comercio de la Conferencia de las Na-
ciones Unidas sobre Comercio y Empleo, La Habana, 24 de marzo de 1948, E/CONF.2/78.

10 Véase JACKSON, John Howard, The World Trading System: Law and Policy of International Eco-
nomic Relations, MIT Press, Cambridge, 1989, p. 38.
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de dos vias se ha debilitado debido a la pérdida de confianza en el sistema y
la actual crisis del orden internacional. Es evidente que los motivos que han
conducido a esta pérdida de confianza y a la crisis son multiples. En el &mbi-
to comercial los principales motivos del debilitamiento del sistema se deben a
la proliferacién de acuerdos bilaterales, al fracaso de la ronda de negociacién
nacida en Doha y al retorno del mercantilismo como politica econémica de
ciertos Estados, especialmente, de Estados Unidos, lo que se hizo patente con
la no renovacién de los miembros del Organo de Apelacién de la OMC!' y la
politica proteccionista que dio comienzo con el primer mandato de Donald
Trump y que el pais norteamericano no ha abandonado.

El aumento del niimero de ALC bilaterales o regionales es uno de los prin-
cipales motivos de la pérdida de confianza en el sistema multilateral de co-
mercio. Como se analizard mas adelante, los ALC se fundamentan sobre la
excepcion al principio del trato de nacién maés favorecida, es decir, las conce-
siones comerciales se otorgan entre las partes del acuerdo, obteniendo dichas
partes ventajas comerciales que no se extienden a los demas Estados, pasan-
do de ser simples concesiones a ser verdaderas preferencias. Esta excepciona-
lidad se ha convertido en una regla general en las relaciones comerciales in-
ternacionales. Este hecho se confirma al observar que, actualmente, 374 ALC
aplicados al comercio de servicios y de mercancias se encuentren en vigor'2.

Esta considerable propagacion de acuerdos ha conducido a lo que se co-
noce como un spaghetti bowl de regulaciones comerciales (bilaterales, regio-
nales, plurilaterales y multilaterales) que se sobreponen las unas a las otras
generando una distorsion y obstaculizacion del normal desarrollo del sistema
de comercio internacional. Este tipo de acuerdos preocupan especialmente
por la desviacién de volumen de comercio, la integracién normativa aplica-
ble tiinicamente a las partes en cuestién y, especialmente, la introduccién de
normas de origen a discrecion de las partes!3.

Esta multiplicacién de acuerdos ha ido acompanada de una ampliacién
de objetivos o materias. Por lo tanto, conviene tener presente que los ALC han
sufrido una transformacién importante en las tltimas décadas. Exceptuando
los acuerdos que regularon la formacién del mercado europeo, los ALC en
sus inicios regulaban tinicamente las ventajas comerciales extendidas entre
los socios en el comercio de bienes e inclufan algunas normas esenciales res-

' Para un analisis conciso pero esclarecedor de la crisis en el seno de la solucién de diferencias
en la OMC, véase LOPEZ-JURADO ROMERO DE LA CRUZ, Carmen, “La solucién de diferencias en la
OMC: regulacién actual, crisis y perspectivas de futuro”, en HINOJOSA MARTINEZ, Luis M. y ROL-
DAN BARBERO, Javier (editores), Derecho Internacional Econémico, Tirant lo Blanch, Valencia, 2022,
pp. 192-196.

12 “Regional Trade Agreements Database”, World Trade Organization, https://rtais.wto.org/UI/Pu-
blicMaintainRTAHome.aspx.

13 Véase BHAGWATI, Jagdish, “U.S. Trade Policy: The Infautation with Free Trade Areas”, en BHA-
GWATI, J. y KRUEGER, A.O. (editores), The Dangerous Drift to Preferential Trade Agreements, The Ame-
rican Enterprise Institute Publisher, Washington, D.C, 1995, pp. 3-7.
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pecto de este como las normas de origen o cuestiones relacionadas con la
administraciéon aduanera o las balanzas de pagos de las partes. Actualmente,
los ALC abarcan muiltiples dreas de regulaciéon conocidas como OMC plus
(OMC +), que profundizan en las areas reguladas por la OMC, y OMC extra
(OMC X), es decir, ambitos que no estan regulados por la OMC pero que si se
vinculan con el comercio, tales como la regulacién medioambiental o laboral,
entre otros'.

El abundante ntiimero de ALC permite comprender en buena medida los
cambios que acontecen en el orden internacional actual, en particular en tres
aspectos: la puesta en duda del marco institucional construido, una mayor
relevancia de las dinamicas regionales y una creciente importancia de la nor-
mativa de caracter no-multilateral’®>. Asimismo, la creciente interdependen-
cia comercial y la esencialidad de la construccién de cadenas de valor global
(CVG) a través de los ALC son rasgos a tener en cuenta a la hora de entender
la politizacién de los ALC!.

Junto a ello, el fracaso de las negociaciones posteriores a la creacién de
la OMC supone practicamente el debilitamiento de la multilateralidad'” en
el plano comercial y constituye uno de los elementos esenciales a la hora
de entender la quiebra del sistema multilateral de comercio, del sistema de
dos vias y del papel estabilizador de la OMC. Tras la creacién de la OMC y
la celebracion de tres Conferencias Ministeriales (CM), en 2001 se celebra la
cuarta CM en Doha, que inaugura la conocida como la Ronda del Desarrollo
debido a que su objetivo primordial fue la incorporacién absoluta al sistema
multilateral de comercio de los paises en desarrollo para la promocién de
su progreso econémico. En esta ronda se trataron de abordar numerosos
asuntos que quedaron pendientes en la Ronda Uruguay. Entre estos temas
se puede mencionar: la plena liberalizacién del comercio agricola'®, la pro-
fundizacién en el trato especial y diferenciado para los paises en desarrollo y
el acceso a los mercados no agricolas'”, una mayor apertura comercial en el

14 Sobre esta diferencia, véase HORN, Henrik, MAVROIDIS, Petros C., y SAPIR, André, ¢Beyond
the WTO? An anatomy of EU and US preferential trade agreements, Bruegel Blueprint Series, Bruselas,
2009, p. 4, https://www.bruegel.org/system/files/wp_attachments/bp_trade_jan09.pdf.

15 NAVARRO RUIZ, Clara, “Tratados de libre comercio (aspectos politicos)”, EUNOMIA. Revista en
Cultura de la Legalidad, vol. 21, 2021, p. 317.

16 Ibidem. Véase, asimismo, BALDWIN, Richard, “Multilateralising 21st-Century Regionalism”,
Centre for Economic Policy Research, 20 de enero de 2014, https://cepr.org/voxeu/columns/multilatera-
lising-21st-century-regionalism.

17 En este sentido se alude a la definicién de A. Remiro Broténs por la que “El multilateralismo
implica la disposicién a cooperar con el méas alto nimero de Estados que acepte unas mismas reglas”.
REMIRO BROTONS, Antonio, “Universalismo, Multilateralismo, Regionalismo y Unilateralismo en el
Nuevo Orden Internacional”, Revista Espaiola de Derecho Internacional, vol. 51, 1999, num. 1, p. 14.

18 Véase Comité de Agricultura de la Organizacién Mundial del Comercio (OMC): TN/AG/W/4/
Rev.4, “Revised Draft Modalities for Agriculture”, 6 de diciembre de 2008.

19 Negotiating Group on Market Access of the World Trade Organization: TN/MA/W/103/Rev.3,
“Fourth Revision of Draft Modalities for Non-Agricultural Market Access”, 6 de diciembre de 2008.
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ambito de los servicios? o la relacién entre el comercio y el medio ambiente?'.
La diferencia entre las posturas de los diferentes paises, especialmente, por
razones derivadas del nivel de desarrollo, fueron las que hicieron imposible
que se alcanzase un acuerdo de caracter global.

Pese a lo ambicioso de sus objetivos, los resultados de la Ronda de Doha
han sido intrascendentes a excepcion de ciertos acuerdos tardios en ambitos
especificos como el Acuerdo sobre Facilitacion del Comercio de 20132 o el
Acuerdo sobre Subvenciones a la Pesca de 202223, Aunque nunca se ha dado
por finalizada la Ronda de forma oficial, se puede afirmar que tras la crisis
de 2008 las negociaciones colapsaron y la esperanza de retomar unas ne-
gociaciones comerciales multilaterales se desvanecieron?®. Para empeorar el
panorama, a la proliferacién de acuerdos comerciales no-multilaterales y el
fracaso de las negociaciones se unié6 el aumento de las politicas industriales?,
en multiples casos contrarias a las normas de la OMC?, y la paralisis de la
renovacién del Organo de Apelacién.

Desde la llegada de Donald J. Trump al poder en Estados Unidos en 2017,
el cuestionamiento de la labor de la OMC ha sido una constante. Este cuestio-
namiento se observd, primeramente, durante el mandato de Barack Obama
con la no renovacién de los miembros del Organo de Apelacién de la OMC
que, en determinados casos, no fallaron a favor de Estados Unidos. No obs-
tante, Trump fue mas alla de la negativa a la renovacién de los miembros y
adopté una estrategia de bloqueo, impidiendo desde 2019 toda designacién
en virtud del art. 17.2 del Entendimiento relativo a las normas y procedimien-
tos por el que se rige la Solucion de Diferencias*. Un bloqueo que mantuvo
el ya expresidente Joe Biden y el cual no parece cerca de resolverse con el

20 Véase VANGRASSTEK, Craig, Historia y futuro de la Organizacién Mundial del Comercio, Organi-
zaciéon Mundial del Comercio, Ginebra, 2013, pp. 453-503, https://www.wto.org/spanish/res_s/booksp_s/
historywto_s.pdf.

21 Véase Conferencia Ministerial de la OMC: WT/MIN(01)/DEC/1, “Declaracién Ministerial”, 20 de
noviembre de 2001, §31-33.

22 Consejo General de la OMC: WT/L/940, “Protocolo de Enmienda del Acuerdo de Marrakech por
el que se establece la Organizaciéon Mundial del Comercio”, 27 de noviembre de 2014.

2 Conferencia Ministerial de la OMC: WT/MIN(22)/33 y WT/L/1144, “Acuerdo sobre Subvenciones
ala Pesca”, 22 de junio de 2022.

24 Para un analisis en profundidad del desarrollo de las negociaciones de la Ronda de Doha, véase
VANGRASSTEK, op. cit. pp. 447, 479-480.

25 El concepto de “politicas industriales” no ha sido definido con exactitud y su definicién varia en
la literatura. La Organizacion para la Cooperacién y el Desarrollo Econémico (OCDE), por ejemplo,
entiende que el concepto abarca todo tipo de instrumentos que pretenden mejorar el rendimiento de
los negocios domésticos. CRISCUOLO, Chiara, GONNE, Nicolas, KITAZAWA, Kohei y LALANNE, Guy,
An Industrial Policy Framework for OECD Countries. Old Debates, New Perspectives, Organisation for
Economic Co-operation and Development (OECD), Policy Paper num. 127, 2022, p. 14, https://www.
oecd.org/content/dam/oecd/en/publications/reports/2022/05/an-industrial-policy-framework-for-oecd-
countries_233e3061/0002217c-en.pdf.

26 Para un andlisis del fenémeno del proteccionismo reciente, véase MILWARD, Bob, International
Trade and Sustainable Development, Routledge, Londres y Nueva York, 2020, pp. 86-98.

27 Sobre esta cuestién véase LOPEZ-JURADO ROMERO DE LA CRUZ, op. cit., pp. 195-196.
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retorno de Trump a la Casa Blanca, habiendo dado lugar dicho bloqueo a al-
ternativas como el Acuerdo Multilateral de Arbitraje de Apelacién Provisional
(Multi-Party Interim Appeal Arbitration Arrangement pursuant Article 25 of the
DSU)? o a la resolucién de diferencias a nivel bilateral.

Ademas, resulta plausible pensar que el auge del uso de politicas indus-
triales de caracter proteccionista, que generan diferencias entre los miem-
bros de la OMC debido a su dudosa legalidad, proviene de que el tinico re-
curso disponible actualmente por parte de los miembros de la OMC es un
recurso inviable que paraliza la capacidad de resolver de forma definitiva las
diferencias comerciales entre los Estados?. En este contexto se observa una
proliferacién de politicas comerciales cuestionables desde el punto de vista
legal®*® y un uso cada vez mayor de la excepcién de seguridad del art. XXI
GATT debido a la facilidad de recurrir a este tipo de excepciones para poder
asi actuar unilateralmente’!. En esta linea, partes de la economia que antes se
consideraban ajenas a las cuestiones relativas a la seguridad, como la energia
o las drogas, ahora se estan transformando en elementos clave de las percep-
ciones de seguridad de los paises.

El retorno de Donald Trump a la Casa Blanca en 2025 no ha hecho mas
que exacerbar el fenémeno del desarrollo de politicas comerciales contrarias
a la normativa internacional. El 2 de abril de 2025, Trump anuncid la inter-
posicién de aranceles a practicamente la totalidad de los Estados de la comu-
nidad internacional, en lo que él mismo denominé “el Dia de la Liberacién”,
basandose en una férmula por la que se aplican aranceles “reciprocos”?. No

28 OMC: JOB/DSB/1/Add.12, “Declaracién sobre un mecanismo para elaborar, documentar y co-
municar practicas y procedimientos en la sustanciacién de diferencias en la OMC”, 30 de abril de 2020.
En este sentido, véase LOPEZ-JURADO ROMERO DE LA CRUZ, Carmen, “El papel de la UE como
garante del estado de derecho en relacion con el sistema de solucién de diferencias de la OMC”, Revista
De Derecho Comunitario Europeo, vol.70, 2021, pp. 886-889.

2 En este sentido, véase HOPEWELL, Kristen, “The (surprise) return of development policy space
in the multilateral trading system: what the WTO Appellate Body blockage means for the developmen-
tal state”, Review of International Political Economy, vol. 31, 2024, num. 4, pp. 1251-1264 y HOPEWE-
LL, Kristen, “Unravelling of the trade legal order: enforcement, defection and the crisis of the WTO
dispute settlement system”, International Affairs, Vol. 101, 2025, nam. 3, pp. 1104-1107, 1109-1111.

30 Ejemplo de ello lo encontramos en la presidencia de Joe Biden (2020-2024), especialmente, en
la Infrastructure Investment and Jobs Act, 117th Congress — Public Law No. 117-58, 15 de noviembre
de 2021, Washington D.C. De igual forma, este fenémeno se observa en la aplicacién de aranceles de
forma unilateral y no negociada por parte de la administracién de Donald Trump. Sobre esta tltima
cuestion, véase LAMP, Nicolas, “What President Trump’s “Reciprocal” Tariffs Mean for International
(Trade) Law”, EJIL:Talk!, 30 de abril de 2025, https://www.ejiltalk.org/what-president-trumps-recipro-
cal-tariffs-mean-for-international-trade-law/.

31 En este sentido, véase ESPLUGUES MOTA, Carlos, “La creciente interaccién entre la seguridad
nacional y el comercio internacional: hacia una concrecién del significado y alcance del art. XXI GATT
en tiempos de cambios tecnolégicos y competencia geopolitica”, Cuadernos de derecho trasnacional,
vol. 12, nam. 1, pp. 170-202 y MALAWER, Stuart S., “Has the US Become a National Security and
Protectionist Trading State?”, Journal of East Asia and International Law, vol. 17, 2024, nim. 1, pp.
206-214.

32 En términos simplificados, la férmula aplicada por el gobierno estadounidense es la siguiente:
arancel reciproco (%) = déficit comercial de EE.UU. con el pais / importaciones de EE.UU. desde el

REDI, vol. 77 (2025), 2


https://www.ejiltalk.org/what-president-trumps-reciprocal-tariffs-mean-for-international-trade-law/
https://www.ejiltalk.org/what-president-trumps-reciprocal-tariffs-mean-for-international-trade-law/

132 ALEJANDRO RAMOS MIRALLES

obstante, la errdtica politica comercial de Trump condujo a que en una sema-
na la aplicacién de los aranceles “reciprocos” fuese suspendida por 90 dias,
primero de forma generalizada®, excluyendo a la RPC y, posteriormente, tam-
bién con el pais asiatico, aunque en menor medida*. En el momento en que
se escriben estas palabras, la administraciéon Trump ha aplicado aranceles no
reciprocos a la mayor parte de los Estados de la comunidad internacional.

2.3. El uso politico de los acuerdos de libre comercio

Observadas algunas de las causas de la quiebra del orden comercial in-
ternacional y del sistema de dos vias, cabe preguntarse ¢qué significa hacer
un uso politico de los ALC? En particular, la presente investigacién opta por
analizar el uso politico que hacen los Estados como entes soberanos en busca
de sus objetivos propios en el contexto de un orden internacional anarquico.
Bajo esta perspectiva, la politica exterior de un Estado abarca multiples areas
y la politica comercial comienza a consolidarse como una parte esencial de
esta en ciertos casos. Asi pues, cuando se hace referencia al uso politico de
los ALC se senala a la adhesién, mantenimiento, suspension o retirada de es-
tos acuerdos con objetivos politicos concretos, que pueden abarcar cualquier
categoria de fines u objetivos de politica exterior®, e incluso incluir objetivos
de politica interna, por parte de un actor estatal o interestatal.

A modo de ejemplo preliminar se puede observar la politica de las Co-
munidades Europeas hacia los paises de Europa del Este, la cual pretendio
aumentar su influencia politica frente a la Unién de Republicas Socialistas
Soviéticas (URSS) a través de acuerdos comerciales en ambitos como el tex-
til y el acero o a través de su sistema de preferencias generalizadas (SPG),
llegando a firmar un ALC bilateral con Rumania en 1980%. Asimismo, los

pais. HARITHAS, Barath, BROWN, Evan y MOURADIAN, Catherine, “Three Points on Trump’s “Reci-
procal” Tariffs”, Centre for Strategic & International Studies (CSIS), 7 de abril de 2025, https://www.csis.
org/analysis/three-points-trumps-reciprocal-tariffs.

3 The White House (Executive order): “Modifying Reciprocal Tariff Rates To Reflect Trading
Partner Retaliation And Alignment”, 9 de abril de 2025, https://www.whitehouse.gov/presidential-ac-
tions/2025/04/modifying-reciprocal-tariff-rates-to-reflect-trading-partner-retaliation-and-alignmenty.

34 The White House (Executive order): “Modifying Reciprocal Tariff Rates To Reflect Discussions
With The People’s Republic Of China”, 12 de mayo de 2025, https://www.whitehouse.gov/presidential-ac-
tions/2025/05/modifying-reciprocal-tariff-rates-to-reflect-discussions-with-the-peoples-republic-of-china/.

3 Los fines de la politica exterior se diferencian de los objetivos por su busqueda de resultados de
caracter permanente y cuya consecucién el Estado asume como esencial, lo que puede conducirle al
uso de sus principales recursos y a poner en riesgo incluso su propia soberania. Por el contrario, los
objetivos de politica exterior comprenden la busqueda de resultados méas concretos a corto o medio
plazo a través de la accién externa de un Estado. CALDUCH, op. cit., p. 26. Otra posible distincién
puede realizarse entre los objetivos o metas de politica exterior que se persiguen, pudiendo ser estos
objetivos basicos (ej. proteccién de la independencia politica), objetivos a medio plazo (ej. desarrollo
econémico) u objetivos a largo plazo (ej. planes ideolégicos). AHMED, Jesmine, “The Theoretical Sig-
nificance of Foreign Policy in International Relations — An Analyses”, Journal of Critical Reviews, vol.
7, 2020, nam. 2, p. 788.

3 Agreement between the European Economic Community and the Socialist Republic of Romania
on trade in industrial products, Official Journal of the European Communities, L 352, Volumen 23, 29
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ALC de Estados Unidos con Israel (1985)% y Jordania (2000)3 constituyen
manifestaciones del uso de la politica comercial con un objetivo de politica
exterior manifiesto segtin H. Rosen®. En el caso del acuerdo con Israel, el ob-
jetivo politico del acuerdo ha sido el crecimiento econémico de este Estado*
como pais aliado con objetivos, valores y enemigos comunes*!, destacando
el hecho de que constituye el primer ALC de la historia reciente de Estados
Unidos. En el caso de Jordania, la adopcién de un acuerdo de este tipo se
debe a una muestra de agradecimiento y de acercamiento hacia dicho Estado
tras su papel esencial en el proceso de paz de Oslo*?. En ambos casos hay un
rasgo comun en el uso politico de los ALC y es que la parte que los utiliza
politicamente suele ceder econémicamente por un fin politico®. Otros ejem-
plos similares son los ALC de Estados Unidos con Bahréin (2004)* y Oman
(2009)%, cuyo objetivo es “combatir el terrorismo por medio del comercio”®.

2.4. Fundamento juridico y consecuencias econémicas de los acuerdos
de libre comercio

La adopcién de ALC, ya sean bilaterales o regionales, se debe ajustar a lo
establecido en la normativa de la OMC. En concreto, la base juridica de los
ALC de este tipo esta constituida por el art. XXIV GATT de 19944 para la libe-
ralizaciéon del comercio de mercancias, el art. V del Acuerdo General sobre el
Comercio de Servicios (GATS, por sus siglas en inglés)* para la liberalizacién

de diciembre de 1980. Sobre estas cuestiones, véase ROMANO, Angela, “Untying Cold War knots: The
EEC and Eastern Europe in the long 1970s”, Cold War History, vol. 14, 2013, nam. 2, pp. 163-168.

37 Agreement on the Establishment of a Free Trade Area between the Government of Israel and the
Government of the United States of America, Washington, D.C., 22 de abril de 1985.

3 Agreement between the United States of America and the Hashemite Kingdom of Jordan on the
Establishment of a Free Trade Area, Washington, D.C., 24 de octubre de 2000.

3 ROSEN, Howard, “Free Trade Agreements as Foreign Policy Tools: The US-Israel and US-Jordan
FTAs”, en SCHOTT, J.J. (editor), Free Trade Agreements: US Strategies and Priorities, Peterson Institute
for International Economics, Washington D.C., p. 51, https://www.piie.com/bookstore/free-trade-agree-
ments-us-strategies-and-priorities.

40 Las relaciones econémicas entre Estados Unidos e Israel desde la firma del acuerdo de libre co-
mercio se han caracterizado por el beneficio hacia Israel, habiendo disfrutado de un superavit comer-
cial con Estados Unidos durante la mayor parte de la duracién del acuerdo, habiendo sido solo seis los
afios en los que Israel ha sufrido déficit comercial (1985, 1987, 1988, 1991-1993). “Trade in Goods with
Israel”, United States Census Bureau, https://www.census.gov/foreign-trade/balance/c5081.html#1985.

4 Véase HUTCHINSON, Bill, “The history of US support for Israel runs deep, but with a growing
chorus of critics”, ABC News, 24 de noviembre de 2023, https://abcnews.go.com/International/history-
us-support-israel-runs-deep-growing-chorus/story?id=104957109.

4 ROSEN, op. cit., p. 62.

4 Ibidem, 74.

4 United States—Bahrain Free Trade Agreement, Washington, D.C., 14 de septiembre de 2004.

4 United States-Oman Free Trade Agreement, Washington, D.C., 19 de enero de 2006.

4 NAVARRO RUIZ, op. cit. p. 320.

47 Este acuerdo forma parte del Acuerdo de Marrakech por el que se establece la OMC y mantiene
practicamente idéntica la estructura del GATT de 1947. Por ello, toda referencia al GATT, en adelante,
es una referencia al GATT de 1994.

4 Anexo I del Acuerdo de Marrakech por el que se establece la OMC.
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del comercio de servicios entre las partes, y en la Cldusula de Habilitacion
(1978)* para la adopcién de este tipo de acuerdos entre Estados considera-
dos como paises en desarrollo.

Conforme al art. XXIV del GATT, la liberalizacién del comercio de mer-
cancias bilateral o regional se puede realizar a través de dos instrumentos
juridicos: las Uniones Aduaneras (UA) y las Zonas de Libre Comercio (ZLC),
o los acuerdos provisionales tendentes a su creacién. Ambos instrumentos
requieren de la eliminaciéon de “los derechos de aduana y las demas regla-
mentaciones comerciales restrictivas (...) con respecto a lo esencial de los
intercambios comerciales” entre los territorios parte de una UA o ZLC (art.
XXIV.8. a). i) y b) GATT). Ambos se diferencian, fundamentalmente, porque
las UA requieren de la asuncién de un arancel aduanero comun y de unas re-
glamentaciones comerciales sustancialmente idénticas entre todas las partes
involucradas (art. XXIV.8. a) GATT). A este respecto, el alcance de “lo esencial
de los intercambios comerciales” no esta definido oficialmente y se considera
un concepto juridico indeterminado®.

En el ambito del comercio de servicios, el art. V GATS no distingue entre
UA o ZLC y, por lo tanto, se refiere inicamente a “acuerdos de integracién
econémica”. De forma andloga al art. XXIV GATT, el GATS requiere a las par-
tes de un acuerdo de este tipo que la liberalizacién del comercio de servicios
“tenga una cobertura sectorial sustancial” (art. V.1.a) GATS), lo que implica
la inclusién de criterios cualitativos y cuantitativos. No obstante, la aplica-
bilidad de este criterio es difusa y también parece indicar la existencia de un
criterio juridico indeterminado. Asimismo, este tipo de acuerdos requieren
de la eliminacién en lo esencial de la discriminacién entre las partes en lo
relativo a las medidas (regulaciones) relativas al comercio de los servicios
involucrados en el acuerdo, pudiéndose incluir la prohibicién de nuevas me-
didas discriminatorias ex nunc (art. V.1.b) GATS).

La ya mencionada Cldusula de Habilitacion de 1979 facultd, primero, a
los paises desarrollados a otorgar sistemas de preferencias generalizadas
(SPG) sin la necesidad de una autorizacién especial cémo habia aconteci-
do con los primeros SPG. Segundo, a los paises en desarrollo a otorgarse
esquemas de preferencias entre ellos. Y, tercero, la adopcién de acuerdos
bilaterales o regionales entre paises en desarrollo para la reduccién o elimi-
nacién mutua de aranceles bajo los criterios que ellos estimen oportunos.
Esta flexibilidad también se aplica a las concesiones comerciales y a los
acuerdos de integracién econémica que contemplan el comercio de servi-
cios (arts. IV y V GATS).

4 Partes Contratantes del GATT: L/4903, “Trato diferenciado y mas favorable, reciprocidad y ma-
yor participacién de los paises en desarrollo”, 28 de noviembre de 1979.

30 Véase MANERO SALVADOR, Ana, Los tratados de libre comercio de Estados Unidos y de la Union
Europea, JMB Bosch Editor, Barcelona, 2018, pp. 41-42.
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El rasgo mas destacable de este tipo de acuerdos es que constituyen una
excepcion al normal funcionamiento del sistema multilateral de comercio
fundamentado en el principio de nacién mas favorecida. En el plano eco-
némico este tipo de acuerdos tienen dos efectos principales. Por un lado,
son creadores de comercio entre las partes y, por otro lado, son desviadores
de comercio, es decir, al elevar el volumen de comercio entre las partes, se
desvia una parte del comercio mundial debido a las preferencias establecidas
en los mismos®!. Por lo que a esta investigaciéon incumbe, el segundo efecto
mencionado es de especial interés ya que al aplicar dicha discriminacién se
esta otorgando un privilegio econémico a la parte con la que se alcanza un
acuerdo por encima de las demas partes del sistema multilateral de comercio,
pudiendo ser este efecto desviador del comercio una herramienta utilizada
con fines politicos como ocurre en el caso del acuerdo entre Estados Unidos
e Israel.

Los dos efectos econémicos mencionados (creador y desviador) se man-
tienen en los ALC que involucran la liberalizacién del comercio de servicios.
Si bien esto es cierto esto, el efecto desviador puede ser mayor que en el
comercio de bienes debido a las caracteristicas especiales que acompanan
a la liberalizacién del comercio de servicios, especialmente, la ausencia de
barreras arancelarias y la presencia de importantes barreras no arancelarias.
Por lo tanto, el socio preferencial gozara, por ejemplo, de una disminucién
comparativa de los costes variables en un sector liberalizado si existe un re-
conocimiento mutuo, ya sea de reglamentaciones o titulos requeridos, entre
otros®. Otras particularidades econémicas que pueden suponer el aumento
del efecto desviador son: las restricciones cuantitativas a los proveedores o
al volumen de servicios, otorgar facilidades legales a las personas fisicas y
juridicas que quieran hacer negocios en el Estado miembro, otorgar ventajas
fiscales, la armonizacién regulatoria, entre otras posibles medidas®.

El marco normativo establecido por la OMC para la adopcién de ALC en-
tre los Estados parte ha sido ampliamente utilizado y ha creado una marafia
de acuerdos que generan, en muchas ocasiones, una confusiéon normativa y
una excesiva politizacién debido a la posibilidad de generar un exceso nor-
mativo en busqueda de objetivos concretos de muy variada indole. En esta
linea, es conocida la postura de J. Baghwati, el cual considera que los ALC
constituyen obstaculos para la liberalizacién multilateral y que su aumento
debiera haber sido limitado®. Actualmente, los Estados miembros pueden, y
asi lo hacen, hacer uso de este tipo de instrumentos juridicos con todo tipo

51 Véase VINER, Jacob, The Customs Union Issue, Oxford University Press, Oxford, 2014, pp. 53-57.

52 Véase, MATTO, Aasitya, y FINK, Carsten, “Regional Agreements and Trade in Services: Policy
Issues”, Journal of Economic Integration, vol. 19, 2004, nam. 4, pp. 743-744, 749-753, 763-765.

33 Véase Ibidem, pp. 746-748, 753-759.

3 BHAGWATI, Jagdish, The World Trading System at Risk, Princeton University Press, Princeton,
1991, pp. 76-77.
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de motivaciones, alejando de manera evidente el paradigma ideal de crear un
sistema multilateral de comercio justo, eficaz y armonioso.

3. VENEZUELA Y EL USO IDEOLOGICO DE LOS ACUERDOS DE LIBRE
COMERCIO

La llegada de Hugo Chavez a la presidencia de la Republica Bolivariana
de Venezuela en 1999 implic6 grandes cambios para el pais andino en mul-
tiples ambitos. En particular, la presidencia de Chavez implicé un cambio
trascendental en el &mbito de la politica comercial. Destacadamente, durante
la presidencia de Chavez, Venezuela dej6é de ser miembro de la Comunidad
Andina de Naciones (CAN) y pas6 a ser miembro del Mercado Comtn del Sur
(MERCOSUR) y todo ello ocurrié por razones ideolégicas que involucraron
destacadamente al ambito politico.

A este respecto, vale la pena subrayar que el uso politico de los ALC puede
adoptar multiples formas y puede abarcar uno o varios objetivos de caricter
politico. En el caso de Venezuela, este uso politico tuvo una doble finalidad.
Por un lado, se traté de dar cumplimiento a objetivos de politica exterior tales
como la construccién de un peso contrahegemoénico respecto de los Estados
Unidos en el ambito internacional y la promocién de una visién ideolégica
concreta de la integracién politico-econémica en el ambito regional. Por el
otro, se quiso reflejar la politica interna en el ambito de las relaciones econé-
mico-comerciales internacionales.

3.1. La Comunidad Andina de Naciones y la salida de Venezuela

La Comunidad Andina nacié en 1969 mediante el Acuerdo de Cartagena®
(también conocido como Pacto Andino) dando lugar a una organizacién
subregional inicialmente compuesta por Colombia, Bolivia, Chile, Ecuador
y Pert, uniéndose a la misma Venezuela en 1973. Pese a la voluntad integra-
dora, la falta de experiencia y la crisis latinoamericana de la década de los
ochenta atrasaron la constitucién de una zona de libre comercio andina hasta
1993%, adoptandose un Arancel Externo Comun (AEC) dos afios més tarde.

En lineas generales, la CAN nacié como un instrumento de integracién
econémica y politica cuyo propésito era el desarrollo de los Estados de la
subregion en el marco de un proceso amplio de creacién de un mercado co-
muin latinoamericano, el cual se enmarcaba en la Asociacién Latinoamericana

55 Acuerdo de Integracion Subregional Andino, Cartagena de Indias, 26 de mayo de 1969.

5% BONAVINO, Irina, El ingreso de Venezuela al MERCOSUR: Ideologia versus pragmatismo,
Consejo Venezolano de Relaciones Internacionales, Caracas, 2012, p. 2, https://covri.com.ve/index.
php/2012/09/18/el-ingreso-de-venezuela-al-MERCOSURY.
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de Libre Comercio (ALALC)*, la cual acabd convirtiéndose en la Asociaciéon
Latinoamericana de Integraciéon (ALADI) en 1980%. La CAN se construyo
como uno de los acuerdos de carécter regional de la ALADI. No obstante, la
CAN no solo es un instrumento de integracién econémica, sino que también
constituye un instrumento de integracién politica. Esta vocacién politica se
observa tras la entrada en vigor del Protocolo de Trujillo*®, una reforma del
Acuerdo de Cartagena que dota a la Comunidad de un aparato institucional
propio de una comunidad politica: el Consejo Andino de ministros, el Tribu-
nal de Justicia de la Comunidad Andina y el Parlamento Andino.

Tras mas de treinta afios formando parte de este proceso de integracion, el
19 de abril de 2006 el presidente de Venezuela anuncié que el pais se retiraba
de la CAN en una reunién en Asuncion (Paraguay) con los presidentes de Bo-
livia, Uruguay y Paraguay. ¢El motivo alegado? La firma de sendos ALC entre
Estados Unidos y Perti y Colombia de conformidad con el art. 2 de la Deci-
sién 598 de la CAN®. Chavez consideré esto como la muerte definitiva del
proceso andino el cual, segtin €], no les servia “a los indios, a los negros y a los
pobres”®! y solo servia a las élites econémicas y a las empresas trasnaciona-
les®2. Esta decision se enmarca en el empuje ideologico del presidente Chavez
contra el neoliberalismo que cambia los fundamentos que habia seguido la
politica exterior venezolana desde la restauracion de su democracia en 1958
por una politica exterior entre cuyos objetivos se encuentran “la democra-
cia participativa, el socialismo y la lucha antiimperialista, clamar un mundo
multipolar y desarrollar una diplomacia de confrontacién”®,

Ademas de la razén alegada, otros motivos pudieron también haber pro-
vocado la salida de Venezuela de la CAN. Primero, la Comunidad Andina
comenz6 a negociar un acuerdo de libre comercio con la UE en ese mismo
ano® y Pavel Rondén, entonces viceministro venezolano de Relaciones Ex-
teriores para América Latina y el Caribe, antes de viajar a una cumbre entre

57 La ALALC fue creada por el Tratado de Montevideo de 1960. Constitutivo de la Asociacién Latinoa-
mericana de Libre Comercio, Montevideo, 18 de febrero de 1960.

8 Tratado de Montevideo 1980, Montevideo, 12 de agosto de 1980.

3 Comunidad Andina: “Protocolo modificatorio del Acuerdo de Integracién subregional andino
(Acuerdo de Cartagena)”, 10 de marzo de 1996.

% Comunidad Andina: “Decisién 598 de la Comunidad Andina de Naciones — Relaciones comercia-
les con terceros paises”, 16 de julio de 2004.

st HERNANDEZ, Clodovaldo, “Hugo Chavez retira a Venezuela de la Comunidad Andina”, El Pais,
21 de abril de 2006, https:/lelpais.com/diario/2006/04/2 1/internacional/1145570417_850215.html.

2 MALAMUD, Carlos, La salida venezolana de la Comunidad Andina de Naciones y sus repercusio-
nes sobre la integracion regional latinoamericana, Documento de Trabajo 28/2006, Real Instituto Elcano,
Madrid, 2006, p. 3, hitps://media.realinstitutoelcano.org/wp-content/uploads/2021/11/272-malamud-sali-
da-venezolana-can.pdyf.

63 MARTINEZ CASTILLO, Alberto, “De la Comunidad Andina de Naciones al Mercado Comun del
Sur: nueva estrategia de integracion de Venezuela”, Revista UNIANDES, vol. 83, 2015, p. 208.

% “La UE y la CAN acuerdan iniciar el préximo enero las negociaciones para un tratado de li-
bre comercio”, El Pais, 14 de julio de 2006, https://elpais.com/internacional/2006/07/14/actuali-
dad/1152828005_850215.html?event_log=go.
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ambos bloques, evidencié la indisposicién del pais andino a la aprobacion de
un acuerdo con la UE®, Segundo, el volumen de comercio previsible también
fue una de las posibles motivaciones que provocaron la salida de Venezuela
de la CAN, ya que el volumen de exportaciones intracomunitarias del MER-
COSUR ascendia en 2007 a mas de 32 mil millones de délares®®, mientras
que el de la CAN apenas alcanzaba los 6 mil millones®”. No obstante, es im-
portante destacar que el mercado integrado que ofrecia la CAN era muy rele-
vante para Venezuela, especialmente por su relaciéon comercial con Colombia
con la que solia gozar de superavits comerciales, comenzandose a degradar
dichas relaciones comerciales bilaterales tras la salida de Venezuela de la
CAN®, Por udltimo, una posible explicacién alternativa proviene de la crisis
que se desat6 con Colombia ante la sospecha de que un grupo de los servicios
de inteligencia colombianos planeaba un complot para derrocar al gobierno
de Chavez®.

3.2. El acercamiento de Venezuela al Mercado Comiin del Sur

El acercamiento de Venezuela al MERCOSUR comenzé a finales de la
década de los noventa bajo el mandato del presidente Rafael Caldera. No
obstante, con Chavez ya en el poder se adoptan, primero, el Acuerdo de Com-
plementacién Econémica (ACE) n.° 36 de la CAN de 19997, por el que se
conceden preferencias comerciales entre los miembros andinos y Brasil, v,
segundo, el ACE n.° 59 de la CAN de 2004 por el que ambos bloques se otor-
gan preferencias comerciales. El acercamiento de Venezuela al MERCOSUR
se consolida con la aceptacion de su solicitud de membresia en 2005 y la
firma del protocolo de adhesién plena en 2006, solo un par de meses tras su
salida de la CAN™2.

El proceso de integracion de Venezuela en el MERCOSUR fue engorroso
debido, principalmente, a que el Senado de Paraguay paralizaba continua-
mente la membresia de pleno derecho de Venezuela al considerar que el go-

5 MALAMUD, op. cit., p. 6.

% Informe de la OMC: “Estadisticas del comercio internacional 2008”, 2008, p. 26, https://www.
wto.org/spanish/res_s/statis_s/its2008_s/its2008_s.pdf.

7 Ibidem, 28.

68 Véase RINCON MUNAR, Nicolas, Una mirada al comercio bilateral entre Colombia y Venezuela,
ANALDEX, Bogota, 2022, https://www.analdex.org/wp-content/uploads/2022/09/Una-mirada-al-comer-
cio-bilateral-entre-Colombia-y-Venezuela.pdyf.

¢ MALAMUD, op. cit., p. 6.

" Acuerdo de Complementacion Econémica N.° 39 suscrito entre las repiiblicas de Colombia, Ecua-
dor, Peri y Venezuela, paises miembros de la Comunidad Andina y la Repiiblica Federativa del Brasil.
Décimo Sexto Protocolo Adicional, Montevideo, 27 de agosto de 2004.

" Acuerdo de Complementacion Econdémica N.° 59, suscrito entre los gobiernos de la Republica Ar-
gentina, de la Repuiblica Federativa del Brasil, de la Reptiblica del Paraguay y de la Repiiblica Oriental del
Uruguay, Estados parte del Mercosur y los gobiernos de la Repuiblica de Colombia, de la Repuiblica del
Ecuador y de la Repiiblica Bolivariana de Venezuela, paises miembros de la Comunidad Andina, Monte-
video, 2 de noviembre de 2004.

7 MARTINEZ CASTILLO, op. cit., pp. 215-217.
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bierno de Chavez violaba la clausula democratica del Protocolo de Ushuaia™,
la cual se aplica a “toda ruptura del orden democratico” (art. 3). Paradéji-
camente, Venezuela logré la adhesion gracias a la suspensién temporal de
Paraguay como miembro con voto del MERCOSUR debido a las sospechas de
los demés Estados miembros de la legitimidad democratica de la destitucién
del presidente Fernando Lugo en 201274,

El poder politico, junto al interés econémico, intervino de un modo noto-
rio en el acceso de Venezuela al MERCOSUR. La presidenta Dilma Rousseff
desempendé un papel clave al apoyar directamente la incorporaciéon de Vene-
zuela al bloque comercial en la cumbre de Mendoza (2012), presionando a
sus homélogos argentino y uruguayo en una reunién a puerta cerrada. José
Mujica, pese a sus dudas iniciales, terminé siendo aquiescente con la sus-
pensién de Paraguay como miembro, consensuandose asi la incorporacion
del nuevo miembro. En paralelo, tanto Brasil como Argentina mostraron un
enorme interés econémico en el mercado de Venezuela por ser un gran abas-
tecedor de petréleo y un importador masivo™.

Los objetivos politicos de Venezuela con la salida de la CAN y la entrada en
MERCOSUR fueron externos e internos. Por un lado, tratando de recompo-
ner el tablero geopolitico sudamericano rechazando los ALC con los Estados
Unidos de los miembros de la CAN" y procurando convertir los procesos de
integracion econémica en procesos de integracion y cooperacion politica”, y
por otro, buscando un mayor liderazgo en la regiéon (compitiendo con Argen-
tina y Brasil)’®. En palabras de Edmundo Gonzalez Urrutia, figura clave en la
politica venezolana reciente:

“la incorporacién de Venezuela al MERCOSUR responde a una jugada po-
litica cuyos objetivos y propoésitos se inscriben en la vision estratégica que el
gobierno nacional aspira asumir de cara al nuevo mapa geopolitico regional.
Si bien fue una decisién inconsulta (...) y apresurada (...), su justificacién
responde a criterios estrictamente de orden politico en la busqueda de nuevos
esquemas y modalidades de integraciéon que se alejen de la concepcion tra-
dicional y que propicien la ruptura con los esquemas basados, fundamental-

3 Protocolo de Ushuaia sobre Compromiso Democrdtico en el MERCOSUR, la Republica de Bolivia
y la Republica de Chile, Ushuaia, 24 de julio de 1998.

™ Sobre dicha cuestién en el seno del MERCOSUR, véase MARTINEZ CASTILLO, op. cit., p. 217
y BONAVINO, op. cit., pp. 4-5.

5 Véase BONAVINO, op. cit., pp. 9-13.

6 En este sentido, recuérdese que uno de los mayores determinantes de la politica exterior de un
Estado son las alianzas, las cuales pueden facilitar la libertad en ciertos &mbitos pese a la pérdida de
soberania en otros. AHMED, op. cit., p. 790.

7 En este sentido, puede pensarse en el caso de la adopcién de la Alianza Bolivariana para los
Pueblos de Nuestra América — Tratado de Comercio de los Pueblos, La Habana, 14 de diciembre de 2004.

8 GONZALEZ URRUTIA, Edmundo, La Incorporacion de Venezuela al MERCOSUR: Implicaciones
Politicas en el Plano Internacional, Instituto Latinoamericano de Investigaciones Sociales, Caracas, 2007,
pp. 7-11, https.//llibrary.fes.de/pdf-files/bueros/caracas/05550.pdf.
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mente, en el libre comercio, para reemplazarlos por otros, de mayor conte-
nido ideolégico”™.

Irénicamente, Venezuela fue suspendida indefinidamente de su condicién
de miembro de MERCOSUR en 2017 por romper su orden democratico, apli-
candose el mismo Protocolo de Ushuaia que se aplicé en su momento a Para-
guay y el cual permitié su entrada en el mercado comtn®’. En definitiva, todo
lo que rodeé a la interaccién del gobierno venezolano de Chéavez con los ALC
ha sido politico y es una muestra de un enfoque ideolégico de la politica exte-
rior de un pais?!, en este caso, a través de la politica comercial. Su sucesor en
el cargo, Nicolas Maduro, ha seguido una linea continuista en la que no se ha
adentrado en acuerdo comercial alguno, més alla de la firma de un acuerdo
preferencial con su vecino colombiano en 2011%2,

4. UCRANIA: UN PAIS DIVIDO ENTRE DOS ACUERDOS COMERCIALES

La disolucién de la URSS fracturé el mapa geopolitico euroasiatico de tal
forma que aliment6 el caldo de cultivo necesario para la aparicién de con-
troversias en el espacio postsoviético. Las consecuencias mas inmediatas de
dicha disolucion fueron: el alejamiento de Rusia de sus tradicionales ambitos
de expansion debido a la transformacién de las republicas soviéticas en nue-
vos Estados, la apertura del espacio postsoviético (previamente dominado
por Rusia) a la influencia extranjera y la desaparicién del alternativo orden
internacional ofrecido por la URSS?3. Esta situacién ha dejado a varios paises
del espacio postsoviético, como Ucrania, en una encrucijada entre el neoli-
beralismo, representado por la UE, y el neoimperialismo, representado por
Rusia y la Unién Econémica Euroasiatica (UEE).

En este contexto se enmarcan los procesos politicos recientes de los paises
que, como Ucrania, formaron parte de la URSS y son presionados a tomar
una decisién politica al elegir entre uno u otro polo. Esta disyuntiva consiste
en la eleccién entre adherirse a un acuerdo comercial u optar por otro, ya
que estos son utilizados por ambos bloques politico-comerciales como instru-
mentos de atraccion politica. Asi pues, los paises del espacio postsoviético han
vivido las conocidas como Revoluciones de colores (Georgia, 2003; Ucrania,
2004; Kirguistan, 2005; Moldavia, 2009) en las que se derrocaron a gobiernos
neosoviéticos y cercanos al Kremlin para la implantaciéon de gobiernos po-

" Ibidem, p. 34. La cursiva es anadida.

80 Reunion de Ministros de Relaciones Exteriores de los Estados Parte del MERCOSUR: “Decisién
sobre la Suspension de la Republica Bolivariana de Venezuela en el MERCOSUR en Aplicacién del
Protocolo de Ushuaia sobre Compromiso Democrético en el MERCOSUR”, 5 de agosto de 2017.

81 Véase AHMED, op. cit., p. 791.

82 Acuerdo de alcance parcial de naturaleza comercial entre la Repiiblica de Colombia y la Repiiblica
Bolivariana de Venezuela, Caracas, 28 de noviembre de 2011.

83 SANCHEZ ORTEGA, Antonio, “La guerra entre Rusia y Ucrania desde el realismo neoclasico”,
Politica y Sociedad, vol. 60, 2023, num. 3, p. 1.
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pulistas proccidentales y neoliberales con el apoyo de Estados Unidos® y de
ciertos paises occidentales®, siendo los acuerdos de asociacién econémica de
la UE con los paises del espacio postsoviético una respuesta a los cambios de
regimenes vividos en dichos paises®. Este apoyo occidental forma parte de lo
que ha venido a denominarse como liberalismo ofensivo®.

Entre 2004 y 2005 en Ucrania acontecié la Revoluciéon Naranja cuyo ob-
jetivo era el derrocamiento del gobierno de Leonid Kuchma, el cual habia
mantenido una politica multivector por la que se acercaba a Rusia y a la UE
de igual manera. Tras el gobierno de Viktor Yashchenko surgido de la revo-
lucién, en 2010 llega al poder Viktor Yanukovich, del Partido de las Regiones
(prorruso). Pese a la inestabilidad internacional del momento, Yanukovich
pretende aplicar de nuevo una politica multivector. No obstante, la situacion
internacional no era la misma que la de la era Kuchma y la sociedad ucrania-
na se habia fragmentado en dos debido a la desestabilizacién causada por las
presiones de Bruselas y Moscu®. Transcurrida parcialmente la legislatura de
Yanukovich, en 2013 se presenta la disyuntiva politica definitiva que marca-
ria el rumbo de Ucrania en las siguientes décadas: o firmaba un Acuerdo de
Asociacién con la UE, o se adheria a la recientemente creada UEE.

4.1. Euromaidan, guerra civil y los Acuerdos de Minsk

Es en el momento en el que Ucrania firma el acuerdo de asociacién con la
UE en el que se suceden los acontecimientos que llevaron al comienzo de la
guerra civil ucraniana, a la divisién absoluta del pais y a la posterior guerra
con Rusia. Previamente, en 2013, el FMI habia congelado los pagos a Ucrania
por el incumplimiento de sus exigencias y la UE no ofrecia la ayuda esperada
para la recuperacién del pais tras la crisis. En este punto Yanukovich decidié
rechazar la firma del acuerdo de asociacion con la UE, la cual podria haberse
producido en la cumbre de la Asociacién Oriental en Vilna (noviembre de
2013), en la que si firmaron acuerdos de asociacién tanto Georgia® como

8 En este sentido puede verse la Decision de Seguridad Nacional n.° 54 del gobierno de Ronald
Reagan relativa a la politica de Estados Unidos hacia Europa del Este, disponible en: https:/www.cia.
gov/readingroom/docs/19820902.pdf.

85 VEIGA, Francisco, Ucrania 22: la Guerra Programada, Alianza Editorial, Madrid, 2022, pp. 73-75.

8 MANOLI, Panagiota. “Political Economy Aspects of Deep and Comprehensive Free Trade Agree-
ments.” Eastern Journal of European Studies, vol. 4, 2013, nam. 2, p. 52.

87 El liberalismo ofensivo es definido por S. Ortega como “la estrategia para garantizar la paz y so-
bre todo la seguridad internacional llevada a cabo unilateralmente por EE.UU. y sus aliados imponien-
do la democracia por todos los medios, incluido el uso de la fuerza armada al margen de las Naciones
Unidas si fuese necesario”. SANCHEZ ORTEGA, op. cit., p. 6.

88 Véase VEIGA, op. cit., pp. 66-70, 78-84.

8 Acuerdo de Asociacion entre la Union Europea v la Comunidad Europea de la Energia Atémica y
sus Estados miembros, por una parte, y Georgia, por otra, Bruselas, 30 de agosto de 2014, Diario Oficial
de la Unién Europea (DOUE), L 261/4.
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Moldavia®. Junto a la negativa de financiacién a Ucrania por parte de Bru-
selas, la UE también condicioné la firma del acuerdo a la liberacién de Yu-
lia Timoshenko (ex primera ministra de Yashchenko) encarcelada, segtn la
UE, por motivos politicos. En este contexto, Rusia aprovecharia la coyuntura
para comprar una importante cifra de deuda ucraniana (15 mil millones de
délares) y reducir los precios del gas en un entendimiento que permitiria el
acercamiento de Ucrania a la UEE®'.

Debido, precisamente, a que Yanukovich rechaza la firma del acuerdo co-
mercial con la UE surge la Revolucion de la Dignidad o Euromaidan, una
serie de protestas en el Maidan Nezalézhnosti (Plaza de la Independencia) que
comenzaron de forma pacifica con personas de todas las edades que pedian
el acercamiento de Ucrania a la UE a través del acuerdo de asociacién. Las
protestas se dan por terminadas con la destitucion a través de la Rada ucra-
niana de Yanukovich y la constitucién de un gobierno provisional dirigido
por Oleksandr Turchinov (febrero a junio de 2014)%2.

Este es el inicio de un conflicto interno que se veria agravado por el Refe-
réndum de anexién de Crimea a Rusia tras su invasion por esta en 2014%, la
declaracion de independencia de las Republicas Populares de Donetsk (RPD)
y Lugansk (RPL), la aparicién de un movimiento de contra-protestas (An-
timaidan) y de milicias prorrusas en el sureste, asi como la Operacién An-
titerrorista de Ucrania que condujo al inicio de la Guerra del Donbés*. El
conflicto parecié terminarse con la firma de los Acuerdos de Minsk en 2014
(Protocolo de Minsk) y 2015 (Minsk II), los cuales fueron violados reiterada-
mente antes del comienzo de la agresién rusa sobre Ucrania en 2022%.

4.2. Acuerdo de Asociacion entre la Uniéon Europea y sus Estados
Miembros y Ucrania

La adopcion del Acuerdo de Asociacion entre la Unién Europea y sus Esta-
dos Miembros, por una parte, y Ucrania, por otra®®, se lleva a cabo durante la
presidencia de Petro Poroshenko (2014-2019), del partido politico Solidari-

% Acuerdo de Asociacion entre la Unién Europea y la Comunidad Europea de la Energia Atémica y
sus Estados miembros, por una parte, y la Repiiblica de Moldavia, por otra, Bruselas, 30 de agosto de
2014, DOUE, L 260/4.

91 Véase, VEIGA, op. cit., pp. 106-109 y GARCIA ANDRES, César, “El cambio de rumbo en Ucrania,
la Revolucion de la Dignidad o Euromaidan”, Investigaciones Historicas, época moderna y contempord-
nea, vol. 0, 2024, nim. Extraordinario II, pp. 935-936.

%2 Véase VEIGA, op. cit., pp. 110-116.

% BONET, Pilar, “Crimea se abraza a la Rusia de Putin”, El Pais, 17 de marzo de 2014, hitps://elpais.
com/internacional/2014/03/16/actualidad/1394974142_352878.html.

% VEIGA, op. cit., pp. 125, 152-155.

% PONS RAFOLS, Xavier, “La guerra de Ucrania, las Naciones Unidas y el Derecho Internacional:
algunas certezas sistémicas insostenibles”, REEI, vol. 43, 2022, pp. 10-13.

% Acuerdo de Asociacion entre la Unién europea y sus Estados Miembros, por una parte, y Ucrania,
por otra, Bruselas, 29 de mayo de 2014, DOUE, L 161/3.
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dad Europea. Este acuerdo es un instrumento propio de la Politica Europea
de Vecindad (PEV) en cuyo marco la UE otorga especial importancia a sus
relaciones con los vecinos del Mediterraneo Sur y de Europa Oriental. En re-
lacién con estos tltimos, la UE pretende atraer y tener buenas relaciones con
paises que considera, o ha llegado a considerar, que tienen valores similares a
los suyos y que ella podria promover con y en ellos. En concreto, estos paises
son Armenia, Azerbaiyan, Belarus, Georgia, Moldavia y Ucrania®.

Pese al acercamiento con Acuerdos de colaboracién y cooperacion, los
tres primeros paises mencionados se han decantado por la adhesién a la
UEE mientras que, como se ha mencionado supra, los otros tres han firmado
acuerdos de asociacién con la UE®. En el contexto de la Asociacién Oriental
de la PEV® de la UE se observa la importancia que otorga a Ucrania a nivel
politico desde hace décadas. Asi lo dispuso la Comisién al reconocer que la
Unién:

“Considera que Ucrania, por su tamario, su situacién geografica y sus pro-
fundos vinculos histéricos, culturales, econémicos y de otro tipo con Europa
central y occidental y con Rusia, asi como por su potencial para convertirse
en un socio cada vez mas valioso para la UE en ambitos esenciales, debe re-
cibir una funcién de especial importancia en el contexto de la nueva politica de
una Europa mds amplia (...) [y] Sefiala que el proyectado establecimiento de
un espacio econémico comun junto con Rusia, Belarts y Kazajstan podria
dificultar una mayor cooperacién entre Ucrania y la UE; opina que solo una
Ucrania realmente democrdtica e independiente y que haya desarrollado una
sociedad abierta comparable a la de los nuevos Estados miembros puede deci-
dir su orientacion final”*®.

El acuerdo de asociacién UE-Ucrania constituye lo que la UE ha denomi-
nado una Zona de Libre Comercio de alcance Amplio y Profundo (ZLCAP)
de rasgos similares a los firmados con Georgia y Moldavia. En el plano eco-
némico son ALC por los que se eliminan de forma casi absoluta las barreras
arancelarias y no arancelarias en el comercio de mercancias y de servicios,
se promueven las inversiones entre los paises, se incluyen disposiciones a
futuro sobre contratacién publica, se establecen normas sobre propiedad in-
telectual, competencia y transparencia y se dedica un capitulo al desarrollo

97 GSTOHL, Sieglinde y DE BIEVRE, And Dirk, The Trade Policy of the European Union, Bloomsbury
Academic, Londres, 2025, pp. 177-178.

% Véase MANERO SALVADOR, op. cit., pp. 200-209.

% La Asociacion Oriental de la Politica Europea de Vecindad hace referencia al marco de coope-
racion establecido entre la UE, sus Estados miembros y los paises de Europa oriental que no forman
parte de la UE (Armenia, Azerbaiyén, Belarts, Georgia, Moldavia y Ucrania).

100 NAPOLETANO, Pasqualina, Informe sobre la Comunicacién de la Comision al Consejo y al Par-
lamento Europeo “Una Europa mds amplia. Relaciones con los paises vecinos: un nuevo marco para
las relaciones con nuestros vecinos del Este y del Sur de Europa”, COM(2003) 104-2003/2018(INI),
Parlamento Europeo, Bruselas, 2003, pp. 10-11, https://www.europarl.europa.eu/doceo/documen-
t/A-5-2003-0378_ES.html?redirect.
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sostenible'?!. Destacadamente, el acuerdo con Ucrania es el primer acuerdo
comercial de la UE que regula cuestiones energéticas'’?, a las que, reciente-
mente, se les otorga importancia en materia de seguridad.

En el plano politico, las ZLCAP de la Asociacién Oriental de la PEV intro-
ducen disposiciones cuyo objetivo es el acercamiento politico y legislativo de
estos paises al proyecto de la UE!® con la perspectiva futura de su adhesion al
proyecto europeo. Esto se traduce en el caso concreto del acuerdo con Ucra-
nia en la introduccién de disposiciones relativas al didlogo politico (Titulo II,
arts. 4-13), al Estado de Derecho y los derechos y libertades fundamentales
(Titulo III, arts. 14-24) y a la creacién de un marco institucional conjunto
(Titulo VII, Capitulo 1, arts. 460-470).

La relevancia de su firma no solo se observa en sus implicaciones relati-
vas a la futura y deseada adhesién de Ucrania por parte de la UE, sino que
también se atestigua en el hecho de que el Kremlin rompiese las relaciones
comerciales con Ucrania en el marco de la zona de libre comercio establecida
a través de la Comunidad de Estados Independientes (CEI)!*. Por lo tanto,
es evidente que la adopcién del acuerdo entre la UE y Ucrania establece no
solo un acercamiento econémico de gran importancia, sino una integracién
juridico-politica de profundo calado para el Estado ucraniano.

4.3. La Union Econémica Euroasiatica como marco alternativo

El proyecto econémico y politico alternativo de Rusia frente a la UE es
la UEE, una unién aduanera y organismo de integracion politica creado a
través del Tratado de la Union Econdmica Euroasidtica (TUEE) de 2014195,
Inicialmente la componian Belarts, Kazajistan y la Federacion de Rusia. Un
afio después de su creacién se unieron a la misma Armenia y Kirguistan.
Desde un punto de vista realista, la UEE es el proyecto del Kremlin para riva-
lizar con la UE por atraer econémica y politicamente a los paises del espacio
postsoviético para que no se unan a esta y se acerquen a Rusia a través de un
arma geopolitica de soft power'.

101 Para un analisis en profundidad de las principales caracteristicas del acuerdo, véase MANOLI,
op. cit., pp. 56-59.

102 MJANERO SALVADOR, op. cit., pp. 207-209.

103 Esto se puede observar en los objetivos de la asociacion establecidos en el art. 1.2 del el acuerdo
de asociacién UE-Ucrania.

104 Treaty on a Free-Trade Area, San Petesburgo, 18 de octubre de 2011 y Ley Federal de la Federa-
ci6én Rusa, “Sobre la suspensién por parte de la Federacién Rusa del Acuerdo de Area de Libre Comer-
cio con respecto a Ucrania”, 30 de diciembre de 2015, No. 410-FZ.

195 Treaty on the Eurasian Economic Union, Astana, 29 de mayo de 2014, Serie de Tratados de las
Naciones Unidas, vol. 3055, nim. 52764, p. 398.

106 COSTEA, Maria y COSTEA, Simion, “The Kremlin’s Imperialist Eurasian Union Project”, en
COSTEA, M., COSTEA, S. y DACIANA NATEA, M. (editoras), EU Security and Multicultural Societies.
Dealing with a Russian Emprire Revival, UHarmattan, Paris, 2024, p. 135 y YANIZ GONZALEZ, Jesus,
“La Unién Econémica Euroasiatica: estructura institucional, competencias y relaciones con el exte-
rior”, Revista del Instituto Espaiiol de Estudios Estratégicos, vol. 17, 2021, p. 93.
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En particular, la UEE sigue los pasos de la UE, liberalizando el comercio
de mercancias entre los Estados miembros (salvo contadas excepciones),
con la esperanza de liberalizar el movimiento de capitales y de trabajadores
y de coordinar las politicas de energia y macroeconémicas de sus miem-
bros en un futuro. A diferencia de la UE, la UEE estda dominada por un
solo Estado (Rusia abarca el 86% del PIB y el 84% de la poblacién)'%’ y no
es un bloque regional abierto al mundo basandose en la l6gica liberal, sino
que se plantea como una unién proteccionista. Asi, por ejemplo, Kazajistan
tuvo que elevar a casi el doble su arancel medio tras su adhesién a la UEE,
cambiando de un 6.5% a un 12.1% para adaptarse a la linea planteada por
la UEE!'%, una politica contraria al espiritu de la OMC vy, en particular, al
art. XXIV GATT.

La UEE no solo es un marco de integracién econémica, sino que también
ha construido un marco politico-institucional propio con la constituciéon de
un Consejo Supremo (formado por los jefes de Estado), un Consejo Intergu-
bernamental (formado por los jefes de gobierno), la Comisién Euroasiatica
(dividida en un Consejo y un Collegium) y el Tribunal de la UEE. Sin embar-
go, pese a la aparente supranacionalidad de la organizacion, los Estados de
la UEE no han cedido apenas competencias soberanas'®.

A nivel internacional se plante6 inicialmente como un proyecto de voca-
cién europea que ha acabado dando un giro hacia Asia, buscando un acerca-
miento a China y a la Asociacién de Naciones del Sudeste Asiatico (ASEAN)
a través de la Nueva Ruta de la Seda (NRS)''°. Lo cierto es que la UEE se ins-
cribe en la politica antioccidental del presidente Putin, el cual ha rescatado
la retérica nacionalista y neoimperialista una vez que el conflicto ucraniano
ha certificado que la arquitectura de seguridad europea se ha destruido y ha
reintroducido de nuevo el espiritu de la Guerra Fria!''. En el plano ideolégi-
co, la UEE puede vincularse con las ideas del neo-euroasianismo o el proyecto
ultra Novorrésiya (Nueva Rusia)''2,

17 BERMEJO GARCIA, Romualdo, Rusia y la Organizacion Mundial del Comercio. Avatares y éxi-
tos, Tirant lo Blanch, Valéncia, 2020, p. 55.

108 DREYER, Iana y POPESCU, Nicu, “The Eurasian Customs Union: The economics and the poli-
tics”, European Union Institute for Security Studies, 2014, pp. 1-2, https://ciaotest.cc.columbia.edu/pbei/
weu/0030881/f_0030881_25011.pdf.

109 Véase YANIZ GONZALEZ, op. cit., pp. 95-96.

10 Jbidem, 101, 103-104.

111 Véase SANCHEZ ORTEGA, op. cit., p. 9.

112 E] neo-euroasianismo es una corriente de pensamiento de caricter neofascista y ultranacio-
nalista que concibe a Rusia como una civilizacién en si misma, con un caracter propio derivado de
la sintesis entre la civilizacién europea y asiética. El proyecto Novorrésiya (Nueva Rusia), derivado y
vinculado a las tesis neo-euroasianistas, concibe que la soberania territorial rusa debe expandirse hacia
Ucrania, en particular, hacia el este y sur, de mayoria rus6fona mediante su anexién o incorporacién
en forma de confederacién al Estado ruso. Sobre estos movimientos véase VEIGA, op. cit., pp. 147-149,
215-216 y BAQUES, Josep, “El Eurasianismo de Duguin”, Global Strategy, 10 de septiembre de 2023,
https.//global-strategy.orgleurasianismo-duguin/.
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El proyecto de la UEE no parece nacer de la voluntad libre y democratica
de los Estados del espacio postsoviético. Un caso ilustrativo es el de Armenia,
la cual tras haber avanzado significativamente en las negociaciones con la UE
se decant6 por su adhesion a la UEE. En este caso la adhesién no parece fruto
de una decision libre del gobierno armenio, sino del miedo ante el fin de la ga-
rantia de la seguridad proporcionada por Rusia frente a una posible escalada
del conflicto en la regién del Nagoro-Karabakh, a un bloqueo comercial ruso
0 a un incremento en el precio del gas''®. En palabras del primer ministro
armenio de la época, Tigran Sargsian: “Si no accediéramos a la [unién adua-
nera de la UEE], eso crearia barreras con Rusia, un lujo que no nos podemos
permitir’ 4,

En pocas palabras, la firma del acuerdo comercial de Ucrania con la UE
ha supuesto un antes y un después en su politica exterior como Estado. De
igual forma, otros paises del espacio postsoviético, ya sea con su adhesién a
la UEE o con la celebracién de un acuerdo de asociacién con la UE, han reali-
zado una decision de caracter eminentemente politico. En el caso de Ucrania
el uso politico de los ALC es evidente ya que, por un lado, lo utiliza un Estado
para decidir su futuro politico a largo plazo, y, por el otro, porque dos bloques
politicos, la UE y la UEE, han hecho uso de su marco econémico como un
elemento de poder para la consecucién de objetivos politicos.

5. EL MAR DE LA CHINA MERIDIONAL: ENTRE EL PODER COMERCIAL
DE CHINA Y LA PARALISIS DEL SUDESTE ASIATICO

El uso del poder comercial a través de los ALC es notorio en unas de las
controversias internacionales mas conocidas, las relativas al Mar de la China
Meridional (MCM). En este caso se observan disputas juridicas de dificil re-
solucién que involucran a multiples actores!''> y elementos en los que el soft
power ejercido a través del comercio es uno de ellos. De forma similar al caso
del espacio postsoviético, en este se observa como el uso de un solo acuerdo
de libre comercio puede servir para la consecucién de un objetivo politico
que involucre a multiples Estados al mismo tiempo. En este sentido, cabe
sefalar que la creciente capacidad de la RPC para ejercer presién sobre otros
paises en sus reivindicaciones soberanas concomita con la evolucién de su
papel en el ambito internacional''®,

113 COSTEA y COSTEA, op. cit., p. 136.

114 “Armenia opta por la Unién Aduanera con Rusia y renuncia a la asociacion con la UE”, El Pais,
13 de octubre de 2013, https:/felpais.com/economia/2013/10/18/agencias/1382114935_605934.html.

15 Para observar la participacién de paises como la India, Japén o Estados Unidos en las disputas,
véase HONG, Zhao, “The South China Sea Dispute and China-ASEAN Relation”, Asian Affairs, vol. 44,
2013, nam. 1, pp. 36-38.

116 Véase RIOS, Xulio, La metamorfosis del comunismo en China, Kalandraka, Pontevedra, 2021,
pp. 184-192, 219-220, 274, 338-339.
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5.1. Las disputas del Mar de la China Meridional

Las disputas del MCM nacen debido a las reivindicaciones de la RPC sobre
su soberania y jurisdiccién sobre dicho mar. En concreto, las reivindicaciones
del alcance de la Zona Econémica Exclusiva (ZEE) de China se fundamentan
sobre lo que se conoce como la linea de nueve rayas (nine-dash line), la cual
involucra a cuatro grupos de islas (Pratas, Paracel, Spartly y Zhongsha). Las
Islas Pratas (Dongsha Qundao) se encuentran bajo el control de facto de Tai-
wan, habiendo generado estas menos controversia debido a la cautela con la
que China interacttia con el territorio taiwanés, aunque las reivindicaciones
sobre la isla de Taiwan incluyen estas islas y forman parte de la tension y las
maniobras del gigante asiatico''’. Las Islas Paracel (Xisha Quinddo) estan bajo
el control de China, pero Vietnam reivindica su soberania sobre las mismas.
Las Islas Zhongsha (Zhong sha qiinddo), compuestas de bancos submarinos y
arrecifes de coral, constituyen una zona reivindicada por China, Taiwan y Fi-
lipinas, pero que no se encuentra bajo el control de ningun pais. Por tltimo,
las Islas Spartly (Ndnsha Qiinddo) incluyen un centenar de islas e islotes cuya
soberania es reivindicada por China, Vietnam, Filipinas, Taiwan, Malasia y
Brunéi, los cuales mantienen el control sobre alguna de ellas!'s.

Para la RPC estas reivindicaciones forman parte de sus intereses vitales y de
seguridad, y no se consideran objeto de negociacién, pudiéndose equiparar a la
defensa del modelo politico propio o a las reivindicaciones sobre Taiwan''’. Lo
cierto es que esta disputa nace de una reivindicacioén histérica china. En efecto,
el gobierno chino arguye que desde el siglo XV ha efectuado expediciones, ac-
tividades pesqueras y patrullaje naval en el territorio y la zona maritima de las
islas'?. No obstante, se debe tener en cuenta que el MCM no es solo un objeto
de reivindicacién politica de las naciones, sino que también representa una
rica fuente de recursos energéticos (ej. petréleo y gas natural)!?' y constituye
una de las rutas comerciales mas importantes del comercio mundial'?2,

Desde el punto de vista juridico, tras la reivindicacién de Malasia y
Vietnam ante la Comisién de Limites de la Plataforma Continental (CLPC)!?3,

117 DE LA CAL, Lucas, “Tension en el estrecho de Formosa: Pekin envia 29 aviones de combate a la

zona de defensa aérea de Taiwan”, EIl Mundo, 22 de junio de 2022, https://www.elmundo.es/internacio-
nal/2022/06/22/62b2cca92 lefaOeb328b45e6.himl.

118 Véase KEYUAN, Zou, “The Chinese Traditional Maritime Boundary Line in the Shouth China
Sea and Its Legal Consequences for the Resolution of the Dispute over the Spartly Islands”, The Inter-
national Journal of Marine and Coastal Law, vol. 14, 1999, nam. 1, pp. 27-32 y HONG, op. cit., pp. 28-30.

119 RTOS, op. cit., pp. 355-356.

120 HONG, op. cit., p. 28 y L1, Yang, China’s Free Trade Agreement Diplomacy, Tesis doctoral, Univer-
sity of Adelaide, Adelaide, 2014, p. 107, http://dx.doi.org/10.4225/55/58af695f326d2.

121 Véase HONG, op. cit., pp. 31-33.

122 PERELLO PINTO, Meritxell, El mar de la China Meridional. La disputa por el Indo-Pacifico,
Documento de Opinién IEEE 110/2021, Instituto Espafol de Estudios Estratégicos, Madrid, 2021, p. 4,
https://www.ieee.es/Galerias/fichero/docs_opinion/2021/DIEEEO110_2021_MERPER_China.pdyf.

123 Véase Malaysia y Socialist Republic of Vietnam: JOINT SUBMISSION to the Commission on
the Limits of the Continental Shelf pursuant to Article 76, paragrapgh 8 of the United Nations Conven-
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China respondi6é mediante comunicaciones ante la CLPC en 2009 con sus ar-
gumentos de caracter histérico y neg6 el derecho de ambos Estados sobre los
territorios reivindicados!?, reiterando su posicién en 2011!%5, Por su parte,
Filipinas llevé la controversia ante el Tribunal Internacional de Arbitraje de
La Haya, ya que China rechaza la competencia del Tribunal Internacional del
Derecho del Mar conforme al art. 298 para las controversias concernientes a
las delimitaciones de las zonas maritimas o titulos histéricos'?. El Tribunal
Internacional de La Haya fall6 a favor de Filipinas en 2016'?7, pero los re-
presentantes chinos manifestaron su rechazo al laudo y reafirmaron que la
soberania ejercida sobre el MCM permanecera inmutable!?,

5.2. China y la Asociacién de Naciones del Sudeste Asiatico: una relacién
de interdependencia econémica

En este contexto conflictivo es en el que se enmarca el Acuerdo Marco de
Cooperacion Econémica Global entre la Asociacién de Naciones de Asia Sudo-
riental y la Reptiblica Popular China'®. Este acuerdo se celebra en 2004 y es el
marco en el que se desarrollan tres acuerdos adjuntos relativos a la liberali-
zacion de bienes'?, servicios!®! e inversiones!®?, credndose asi entre las partes
contratantes la conocida como China-ASEAN Free Trade Area (CAFTA), un
area de libre comercio creada conforme a la Clausula de Habilitacién y el art.
V GATS. De igual manera, en esa fecha ambos bloques adoptaron la Declara-

tion on the Law of the Sea 1982 in respect of the southern part of the South China Sea, 2009, https.//
www.un.org/Depts/los/clcs_new/submissions_files/mysvnm33_09/nys_vnm2009excutivesummary.pdyf.

124 Nota verbal de la Misi6n Permanente de la Republica Popular China ante las Naciones Unidas al
Secretario General de Naciones Unidas, CML/17/2009, 7 de mayo de 2009, disponible en: https://www.
un.org/Depts/los/clcs_new/submissions_files/mysvinm33_09/chn_2009re_nmys_vnm.pdf.

125 Nota verbal de la Misién Permanente de la Republica Popular China ante las Naciones Unidas
al Secretario General de Naciones Unidas, CML/8/2011, 14 de abril de 2011, disponible en: https://www.
un.org/Depts/los/clcs_new/submissions_files/mysvnm33_09/chn_2011_re_phl_e.pdf.

126 “Declarations made by States Parties under article 298”, International Tribunal for the Law of the
Sea, https://www.itlos.org/en/main/jurisdiction/declarations-of-states-parties/declarations-made-by-sta-
tes-parties-under-article-298/.

127 Controversia relativa al asunto del arbitraje del Mar de la China Meridional entre la Republica
de Filipinas y la Republica Popular China (Filipinas c. China), Tribunal Arbitral constituido conforme
al Anexo VII de la Convencién de las Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar de 1982, caso num.
2013-19, Corte Permanente de Arbitraje, 12 de julio de 2016, La Haya.

128 PHILLIPS, Tom, HOLMES, Oliver y BOWCOTT, Owen, “Beijing rejects tribunal’s ruling in Sou-
th China Sea case”, The Guardian, 12 de julio de 2016, https://www.theguardian.com/world/2016/jul/12/
philippines-wins-south-china-sea-case-against-china.

129" Framework Agreement on Comprehensive Economic Co-Operation between The Association Of
South East Asian Nations and The People'’s Republic of China, Phnom Pehn, 4 de noviembre de 2002.

130 Agreement on Trade in Goods of the Framework Agreement on Comprehensive Economic Co-ope-
ration between China and ASEAN, Vientiane, 29 de noviembre de 2004.

131 Agreement on Trade in Services of the Framework Agreement on Comprehensive Economic Co-ope-
ration between China and ASEAN, Nanning, 14 de enero de 2007.

132 Agreement on Investment of the Framework Agreement on Comprehensive Economic Co-operation
between China and ASEAN, Bali, 29 de agosto de 2009.
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tion of the Conduct of the Parties in the South China Sea'*, la cual establece
un marco de didlogo y cooperacién entre las partes fundamentado en los
principios del Derecho Internacional, la resolucién pacifica de los conflictos
y el ejercicio del autocontrol de los Estados en la zona.

ASEAN es una organizacién regional de diez Estados'*, cuatro de los cua-
les son parte en las disputas del MCM, que promueve la cooperacién eco-
némica, politica, sociocultural y de seguridad en la regién'®. En el plano
econémico esta integracion ha sido posible porque desde 1992 los Estados
miembros se han otorgado preferencias arancelarias entre si'*¢, aumentando
en multiples ocasiones la integracién hasta la firma del Acuerdo de Libre Co-
mercio de la ASEAN en 200937, del Acuerdo de la ASEAN sobre la circulacion
de personas fisicas de 2012'3%, la creacion de la ASEAN Economic Commu-
nity (AEC) en 2015 y el Acuerdo de la ASEAN sobre Comercio de Servicios de
2020'*. ASEAN actualmente es una organizaciéon muy relevante en el plano
internacional ya que, con datos de 2022, es la regién que alberga la mayor
cantidad de poblacién del mundo después de China y la India (671 millones
de personas), tiene un Producto Interior Bruto (PIB) nominal que supera los
100 billones de ddlares, aunque el PIB per cdpita es muy dispar dependiendo
del pais (Singapur, $82.793; Myanmar $1.161), y tiene un volumen de comer-
cio de $3,846 mil millones ($1,962 de exportaciény $1,884 de importacién)!#.

En este contexto, ASEAN pretende hacer uso de la CAFTA para continuar
con su desarrollo y expansién econémico-comercial, convirtiéndose la RPC
en un elemento clave en este proceso. Ya en 2009 China se convierte en el
primer socio comercial de ASEAN'™! y, de igual forma, en 2020 ASEAN se
constituye como el primer socio comercial de la RPC'*2. A nivel econémico,
ASEAN ve en la RPC a un socio comercial que puede permitir la cohesién e
integracion econémica definitiva del grupo y una oportunidad de desarrollar
proyectos tales como el ASEAN Maritime Economic Corridor o la ASEAN Rail

133 Gobiernos de los Estados miembros de la Association of Southeast Asian Nations (ASEAN):
“Declaration on the conduct of the parties in the South China Sea”, 14 de mayo de 2012, https://asean.
org/declaration-on-the-conduct-of-parties-in-the-south-china-sea-2/.

134 Brunéi, Camboya, Indonesia, Laos, Malasia, Myanmar, Filipinas, Singapur, Tailandia y Vietnam.

135 Art. 1.2 de la Carta de ASEAN, Cebu, 15 de diciembre de 2008, Serie de Tratados de las Naciones
Unidas, vol. 2624, nam. 2624, p. 223.

136 Agreement on the Common Effective Preferential Tariff Scheme for the ASEAN Free Trade Area,
Singapur, 28 de enero de 1992.

137 ASEAN Trade in Goods Agreement, Cha-am, 26 de febrero de 2009.

133 ASEAN Agreement on the Movement of Natural Persons, Phnom Penh, 19 de noviembre de 2012.

139 ASEAN Trade in Service Agreement, Manila, 7 de octubre de 2020.

140 Informe del Secretariado de ASEAN: “ASEAN Key Figures 2023” 2023, pp. 3, 29, 31, 33, hitps:/
asean.org/serial/asean-key-figures-2023/.

141 “ASEAN-China Economic Relation”, Association of Southeast Asian Nations, https.//asean.org/
our-communities/economic-community/integration-with-global-economy/asean-china-economic-relation/.

142 FENG, Haiying, SQUIRES, Victor R. y WU Jingi, “China Looks To ASEAN For Closer Ties, Freer
Trade, And More Harmonious Relations: A Commentary”, Archives of Business Research, vol. 9, 2021,
num. 12, p. 93.
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Corridor, mientras que la RPC ve en ASEAN a un socio estratégico en la im-
plementacién de su Belt and Road Initiative (BRI) y el desarrollo econémico
del Este del pais!#.

La RPC es la prioridad absoluta de los paises de ASEAN para garantizar la
estabilidad de las cadenas de valor generadas, garantizando el suministro de
bienes intermedios y un volumen de comercio en aumento'*, en un contexto
en el que la industria de la electrénica estd en auge en ambos bloques co-
merciales'®. Por consiguiente, este proceso de acercamiento e interconexién
comercial ha generado una clara interdependencia econémica entre ambos
actores internacionales. Muestra de ello es que el volumen de comercio de
mercancias en 2023 alcanzdé la cifra de $468.8 mil millones'“ con un creci-
miento constante de dicho volumen superior al 10% desde 2010'¥. En el caso
de la RPC esto se ha realizado a través de dos fuentes de poder apreciables
en el uso del poder en red (network power): el poder de mercado y la depen-
dencia bilateral'*,

5.3. Uso politico del poder comercial en el MCM

Esta interdependencia econémica le ha servido a la RPC para garantizar
el silencio de ASEAN en lo que concierne a las controversias del MCM. Dos
acontecimientos sirven como ilustracién de la capacidad de la RPC de utili-
zar politicamente su poder comercial, mas concretamente el alcance de la
CAFTA, con sus socios del Sudeste asiatico. Por un lado, en 2012 comenzd
una crisis sino-filipina como consecuencia de un intento de apresamiento
de ocho pesqueros chinos por la Marina de Filipinas en el area del Bajo de
Masinloc, un banco de arena situado a unos 220 kilémetros de la isla Luzdn.
Poco después del incidente, la Administracién General de Supervision de la
Calidad, Inspeccién y Cuarentena de la RPC anuncié que endurecia las ins-
pecciones sobre las bananas y las pifias filipinas y la Administracién Nacional
del Turismo china alert6 a sus ciudadanos sobre la seguridad si viajaban al
pais vecino. Al poco tiempo Filipinas traté de normalizar las relaciones con
la RPC ya que miles de unidades habian sido declaradas podridas debido a la
dureza de las inspecciones y a que un gran nimero de grupos de turistas chi-

143 FENG, SQUIRES y WU, op. cit., pp. 93-95, 100-101. Para més informacién sobre la Belt and
Road Initiative, véase RIOS, op. cit., pp. 341-344.

144 CHEONG, Inkyo y RYU, Yeri, “Issue on the ASEAN-China Free Trade Area”, en CHEN, L. y
RILLO, A. D. (editores), Further ASEAN-China Cooperation for Joint Prosperity: Envisioning ACFTA
3.0 in the Digital Era, Economic Research Institute for ASEAN and East Asia, Jakarta, 2024, pp. 64-
65,  https://www.eria.org/research/further-asean-china-cooperation-for-joint-prosperity--envisioning-acf-
ta-30-in-the-digital-era.

145 Tbidem, 66.

146 HULD, Arendse, “China-ASEAN Trade and Investment Relations”, China Briefing, https://www.
china-briefing.com/news/china-asean-trade-and-investment-relations/.

147 “ASEAN-China Economic Relation”, Association of Southeast Asian Nations, https.//asean.org/
our-communities/economic-community/integration-with-global-economy/asean-china-economic-relation/.

148 Véase FARRELL y NEWMAN, op. cit., p. 54.
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nos cancelaron sus viajes organizados'¥. Por otro lado, dos afios mas tarde
una plataforma petrolera china (Haiyang Shiyou-981) se instalé en aguas de
Vietnam. Este acontecimiento suscité desaprobacién en el pueblo vietnami-
ta, que comenzo una oleada de protestas violentas significativas'>’. Mientras
que el Ministro de Defensa vietnamita (Phung Quan) vefa la disputa como un
desacuerdo entre “hermanos”!!, la RPC activé sus mecanismos y paralizé la
cooperacién econémica con Vietnam y, de nuevo, la Administracién Nacional
de Turismo advirti6 sobre la peligrosidad de viajar al pais vecino debido a las
protestas y el Ministerio de Comercio paralizé las licitaciones de las empre-
sas publicas chinas con Vietnam'>2,

En ambos casos, estas medidas de coercién econémica tenian un objeti-
vo politico: la asuncién por parte de los paises de la ASEAN de la soberania
de la RPC sobre el MCM. Lo cierto es que este tipo de medidas tienen un
impacto econémico negativo de gran importancia sobre los paises sudasia-
ticos, especialmente, por la relevancia de la RPC en sus mercados. Como
se ha dispuesto supra, los paises de ASEAN dependen en buena medida de
la CAFTA en la busqueda de sus estrategias de desarrollo econémico'*. En
esta linea, también destaca que tanto Vietnam como Filipinas son paises que
conciben el turismo como uno de sus motores de crecimiento'>, habiendo
sido la poblacién china, por ejemplo, la cuarta en visitas a Filipinas en esos
momentos'>. Junto a la dependencia en los mercados de bienes y servicios,
la RPC ofrece otras motivaciones econémicas importantes para los paises de
ASEAN, de ahi que tengan un gran interés en participar en la Ruta de la Seda
Maritima (parte de la NRS) y que todos se hayan adherido al Banco Asiatico
de Inversién en Infraestructura (BAII)'S6,

En este contexto, la postura de los demas paises de ASEAN difiri6, pero
no fue en ningin caso combativa. Primero, a pesar de ser partes en las dis-
putas del MCM, tanto Malasia como Brunéi mantienen un perfil bajo tras su
incorporacion a la CAFTA. Segundo, Singapur, al no hallarse implicado en

4 LI, op. cit., p. 107.

150 “Conflicto territorial desata ira anti-China en Vietnam”, BBC Mundo, Gltima actualizacién de 15 de
mayo de 2014, https://www.bbc.com/mundo/noticias/2014/05/140514_asia_china_vietnam_ataques_nc.

151 BENEDICTUS, Brian, “US and Vietnam Should Tread Carefully on Relations”, The Diplomat, 4 de
septiembre de 2014, https://thediplomat.com/2014/09/us-and-vietnam-should-tread-carefully-on-relations/.

152 L1, op. cit., pp. 109-112.

153 Asi lo entiende la propia organizacion ante el espectacular desarrollo de China y sus posibles
ventajas econémicas debido a su proximidad: “Given its proximity to China, India and Japan, ASEAN is
well positioned to benefit from all types of global flows with more than half of the world’s “consuming
class” living around the region by 2025”. Informe del Secretariado de ASEAN: “Master Plan on ASEAN
Activity” diciembre de 2017, p. 31, https://asean.org/wp-content/uploads/2018/01/47. —December-2017-
MPAC2025-2nd-Reprint—.pdyf.

154 LI, op. cit., p. 112.

155 Departamento de Turismo del Gobierno de Filipinas: “Visitor Arrivals to the Philippines by
Country of Residence. January-December 2011”7, 2011, http://www.tourism.gov.ph/Tourism_demand/
Arrivals2011.pdf.

156 LI, op. cit., p. 108.
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disputas territoriales con la RPC, mantiene un rol neutral y de mediacién.
Por ultimo, Myanmar, Camboya y Laos, meros observadores de las disputas,
han mejorado sus relaciones econémicas y politicas con el gigante asiatico
tras la entrada en funcionamiento de la CAFTA. Por lo tanto, la CAFTA ha
conseguido generar un efecto de dependencia (lock-in effect) respecto de la
RPC en la organizacién, y ha asegurado el silencio de los érganos de la misma
ante supuestas violaciones de la soberania de ciertos Estados miembros!*’.
Como consecuencia, ASEAN no ha condenado jamas como organizacién la
actitud o actividad de la RPC en el MCM.

Desde una perspectiva liberal, la CAFTA y la posterior integraciéon eco-
némica solventara el conflicto, o por lo menos lo mantendra estabilizado.
Desde una perspectiva realista, la integraciéon econémica es un mero asunto
de conveniencia por el que, a mayores compromisos asumidos por la parte
poderosa en materia econémica (la RPC), mayor sera su capacidad de ejercer
represalias o sanciones a los paises menos poderosos (ASEAN) y conseguir
sus objetivos politicos'*. En cualquier caso, la interdependencia econémica
de los paises en disputa, asi como las oportunidades de desarrollo y el efecto
de dependencia de todos los Estados miembros de ASEAN respecto de la
CAFTA muestran como el uso politico de la misma constituye una herramien-
ta estratégica para la RPC en las disputas del MCM.

6. CONCLUSIONES

Tras el analisis de ciertos factores politicos, juridicos y econémicos, junto
a la observacién e indagacién de tres casos diversos, pero con rasgos comu-
nes, es posible llegar a las siguientes conclusiones.

Primero, hay una evidente quiebra del sistema multilateral de comercio que
ha permitido la difusién del uso politico de los ALC de alcance bilateral y re-
gional. El recurso excesivo a la excepcién de las reglas fundamentales sobre las
que se asentaron las relaciones comerciales internacionales durante la segunda
mitad del siglo XX ha supuesto que la regla general (el trato de nacién mas fa-
vorecida) se haya convertido en una excepcién y que las relaciones comerciales
internacionales no se fundamenten en la multilateralidad y si en las alianzas y
relaciones bilaterales y regionales. En relacién con ello, la paralisis de las ron-
das de negociacién comerciales multilaterales parece ser definitiva y el retorno
de enfoques mercantilistas y proteccionistas esté facilitando la utilizacién de
los instrumentos comerciales con un fin no econémico.

Segundo, la complejidad de la normativa comercial internacional surgida
de los acuerdos bilaterales y regionales no hara sino dificultar la vuelta al mul-
tilateralismo en el &mbito comercial. A mayor voluntad de desarrollar norma-

57 Ibidem, 113-115.
158 Ibidem, 108-110.
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tivamente los ALC, mayor ser4 la dificultad de que la politica comercial a nivel
internacional funcione por medio del sistema de dos vias y se vuelva a una esta-
bilidad conjunta del orden econémico y el politico. Por lo tanto, la convergen-
cia entre la geopolitica y la economia internacional es cada vez mas evidente.

Tercero, el uso politico de los ALC puede abarcar multiples objetivos po-
liticos. Estos pueden ser internos, generalmente ligados a la legitimacién o
reafirmacién del propio rumbo ideolégico de un gobierno, y/o externos, pu-
diendo estar estos ultimos relacionados con la bisqueda de ampliacién del
poder y la influencia o con la defensa de intereses soberanos, entronquen o
no con otros miembros de la comunidad internacional. Asimismo, estos ob-
jetivos pueden buscar tener un alcance diverso en el sentido de que pueden
abarcar objetivos que van desde la proteccién de la supervivencia del propio
Estado hasta algo intangible como una victoria ideolégica en el plano inter-
nacional. El caso de Venezuela es buena muestra de ello.

Cuarto, los Estados al hacer un uso politico de los ALC anteponen el be-
neficio politico al econémico. Si bien es cierto que en el caso de Ucrania esta
caracteristica no es evidente, en el caso de la Republica Bolivariana de Ve-
nezuela y la RPC si lo es. Por un lado, el gobierno de Venezuela muestra que
sus acciones son politicas en aquellos movimientos relacionados con los ALC
evidencidndose en que, por ejemplo, el gobierno bolivariano tomé decisiones
sin consultar a los actores afectados y no alegé en ningtin momento motivos
econémicos para su adhesién o retirada de un acuerdo comercial u otro. En
el caso de la RPC si se puede observar una estrategia econémica en la alianza
con los paises de ASEAN, y eso no debe ser ignorado, pero si es cierto que
los paises del sudeste asiatico tienen un interés muy superior en el mercado
chino del que tiene la RPC en sus mercados, lo que le permite ejercer una
influencia concreta sobre las disputas del MCM a través de la CAFTA.

Por dltimo, es posible que los ALC sean cada vez utilizados con mayor fre-
cuencia con fines politicos en multiples controversias actuales. Estos acuer-
dos no solo permiten el acercamiento de otros paises en la persecucién de
objetivos concretos, sino que constituyen un medio por el cual generar alian-
zas en un mundo que es cada vez mas multipolar y en el que los vinculos
estratégicos permiten de forma efectiva la consecucién de objetivos politicos,
ya sean estos ideol6gicos o soberanos.

En ausencia de negociaciones basadas en el sistema multilateral de co-
mercio, resulta dificil separar la firma de ALC del alcance del poder econémi-
co de una potencia comercial o de las decisiones estratégicas de un Estado.
Pese a que no todos los ALC tiene fines politicos, la evidencia sugiere que, en
buena medida, sirven como instrumentos para consolidar o proyectar inte-
reses politicos de los Estados o actores internacionales. En este sentido, el
analisis de otros casos en el futuro podria arrojar luz sobre este fenémeno de
relevancia significativa en el orden internacional actual.
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Con la llegada al gobierno de Trump II, hemos visto cémo en los ulti-
mos meses se han firmado ordenes ejecutivas para la retirada de EE.UU. de
América de ciertas organizaciones internacionales o para revisar la financia-
cién de estas, se han denunciado acuerdos internacionales bésicos para la
lucha contra el cambio climético o se ha abierto una guerra comercial con la
imposicién de nuevos aranceles, agudizando de este modo atin maés la crisis
de un Derecho internacional (o bien debemos hablar de la decadencia de sus
sujetos) que en los dltimos tiempos es incapaz de frenar tragicos conflictos
armados (en Oriente Medio, Europa Oriental y otros paises del mundo) y
de afrontar la proteccién de intereses esenciales de la humanidad. Paralela-
mente, asistimos a un menoscabo contindo de los valores de libertad, aper-
tura y tolerancia que son el fundamento del Derecho internacional privado,

* Catedratico de la Universidad de Valladolid. Miembro del Consejo de Redaccion de la Revista y
coordinador de la Seccién “Foro” del area de Derecho Internacional Publico (enriquejesus.martinez@
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debido, entre otras razones, a diferentes iniciativas normativas internas que
buscan debilitar la diversidad, la integracién de lo extranjero.

Ante esta situacién, un grupo de colegas de la AEPDIRI han aceptado
amablemente colaborar en este limitado espacio de reflexion y debate acadé-
mico. Tan solo una breve presentacion de nuestros colegas cuya trayectoria
académica y profesional es bien conocida por todos. José Manuel Sobrino
Heredia es Catedratico de Derecho internacional publico de la Universidade
da Coruna. Ha sido Presidente de la Asociacién Espafiola de Profesores de
Derecho Internacional y Relaciones y Consejero-Letrado (Référendaire) del
Tribunal de Justicia de la Unién Europea en Luxemburgo. Carlos Esplugues
Mota es Catedratico de Derecho internacional privado en la Universidad de
Valencia y fue también Presidente de la Asociacion espafiola de Profesores
de Derecho Internacional y Relaciones Internacionales. Es representante del
Reino de Espana en el Grupo II (Arbitraje y Mediacién) de la Comisién de Na-
ciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional (UNCITRAL/CNUD-
MI). Maria del Mar Campins Eritja es Catedratica de Derecho Internacional
Publico en la Universitat de Barcelona, titular de la Catedra Jean Monnet de
Derecho Ambiental de la UE. Ha sido Vicedecana y Vicerrectora de Politica
Internacional en la Universidad de Barcelona. Luis M. Hinojosa Martinez es
Catedratico de Derecho Internacional Publico y Relaciones Internacionales
de la Universidad de Granada. Ha sido presidente de la European Society of
International Law y Director del Centro de Documentacién Europea. Y Car-
men Lépez-Jurado Romero de la Cruz es Profesora titular de Derecho inter-
nacional publico y relaciones internacionales en la Universidad de Granada,
ha sido Secretaria del Departamento de Derecho internacional publico y de
la Facultad de Derecho de la Universidad de Granada.

Queremos terminar estas lineas agradeciendo muy sinceramente en nom-
bre de la REDI la colaboracién de este formidable elenco de profesores, cuyas
contribuciones serviran, sin duda alguna, para vislumbrar nuevas ideas que
ayuden a defender el necesario multilateralismo que en nuestra opinién ne-
cesita la sociedad internacional. Por supuesto, dicho espacio queda abierto a
cualquier otro colega que desee opinar libremente sobre este tema tan actual
y controvertido. Como en casos anteriores, seguro que habra una segunda
parte. Estan ustedes invitados.
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NIDENSE EN MATERIA DE PROTECCION INTERNACIONAL DEL MEDIO AMBIENTE.
3. RESILIENCIA FRENTE AL UNILATERALISMO DE ESTADOS UNIDOS Y DERECHO
INTERNACIONAL AMBIENTAL. 4. CONCLUSION

1. INTRODUCCION

Desde la década de 1970, la comunidad internacional ha desarrollado un
considerable acervo de normas ambientales, en cuyo seno se han consagra-
do importantes principios de caracter sustantivo. Entre ellos se cuentan el
principio de cooperacién internacional, el principio de las responsabilidades
comunes pero diferenciadas, los principios de prevencion y de precaucién o
la responsabilidad y la reparacién de los dafios ambientales. Paralelamente,
se ha ido consolidando un ntcleo de obligaciones consuetudinarias que estan
“saliendo por fin de la espesa niebla” que las envolvié durante décadas!, como
son la obligacién de diligencia debida o los deberes procesales relacionados
con la evaluacién de impacto ambiental. Su dificil afianzamiento contrasta
con la rdpida proliferacién y el dinamismo de las normas de caricter con-
vencional. El Derecho Internacional del Medio Ambiente (DIMA) cuenta con

* Catedratica de Derecho internacional publico. Universitat de Barcelona (mcampins@ub.edu —
https://orcid.org/0000-0002-8841-9695). Todas las paginas webs mencionadas en este estudio han sido
consultadas el 18 de junio de 2025.

! DUPUY, Pierre Marie, LE MOLI, Ginevra y VINUALES, Jorge, “Customary International Law
and the Environment”, en RAJAMANI, Lavania y PEEL, Jaqueline (Eds.), The Oxford Handbook of
International Environmental Law, Oxford University Press, 2021, pp. 385-401, p. 401 (traduccién de la
autora). Vid. también JUSTE RUIZ, José, “La proteccién del medio ambiente en el marco del Derecho
Internacional” en PIGRAU SOLE, Antoni y CAMPINS ERITJA, Mar (ed.), Derecho Internacional del Me-
dio Ambiente, Tirant lo Blanc, 2025 pp. 59-83, p. 71-78 y RODRIGO HERNANDEZ, Angel, “La creacién
de las normas internacionales ambientales”, en PIGRAU SOLE, Antoni y CAMPINS ERITJA, Mar (ed.),
op. cit., pp. 107-130, p. 110-113.

https://doi.org/10.36151/RED1.77.2.8 REDI, vol. 77 (2025), 2
Licencia Creative Commons via: CC BY-NC-ND 4.0


https://creativecommons.org/licenses/by-nc-nd/4.0/
mailto:mcampins@ub.edu
https://orcid.org/0000-0002-8841-9695

158 MAR CAMPINS ERITJ

numerosos tratados internacionales que crean normas en pro de intereses
colectivos?, lo que constituye una de sus mayores potencialidades.

Asimismo, los procesos de creacién normativa en este ambito reflejan la
fluidez y evolucién propia de este sector. A pesar de que muchos tratados
formulen tan solo obligaciones de comportamiento genéricas, cuyo conte-
nido juridico es a veces dificil de precisar, estos instrumentos siguen cons-
tituyendo una importante contribucién al compromiso de los Estados para
encontrar soluciones comunes a los retos que plantea la gestion del sistema
global de gobernanza ambiental. Asi, la fortaleza del DIMA se manifiesta en
este amplio acervo normativo, que ofrece un andamiaje juridico sélido para
salvaguardar los bienes comunes ambientales.

Ahora bien, las dos tltimas décadas se han caracterizado por el declive ge-
neralizado de los esfuerzos ambientales multilaterales, un periodo que puede
identificarse con una “desaceleracién en la construccién del Derecho Inter-
nacional del Medio Ambiente” en el que se observa el “retorno a posiciones
voluntaristas”. El actual mandato del presidente Trump amenaza con soca-
var aun mas este marco juridico tan dificilmente construido a lo largo de los
anos. La cuestion es, entonces, si el DIMA es suficientemente resiliente para
resistir las acciones unilaterales que buscan soslayar las obligaciones inter-
nacionales en esta materia.

2. LAS PRIORIDADES DEL ACTUAL GOBIERNO ESTADOUNIDENSE
EN MATERIA DE PROTECCION INTERNACIONAL DEL MEDIO
AMBIENTE

La hostilidad de la administracién Trump con respecto de los acuerdos
internacionales ambientales, caracteristica de su primer mandato, se esta
convirtiendo en una auténtica politica de tierra quemada hacia el multilate-
ralismo ambiental en el segundo, especialmente en lo que afecta al cambio
climatico. Mediante una bateria de 6rdenes ejecutivas, el gobierno estadouni-
dense esta cuestionando de manera sistematica los tratados internacionales
y prioriza la adopcién de futuros acuerdos bilaterales, orientados exclusiva-
mente a la defensa de sus intereses econémicos nacionales, por encima de la
cooperacién ambiental multilateral *.

2 RODRIGO HERNANDEZ, Angel y ABEGON NOVELLA, Marta, “Concepto y efectos de los trata-
dos de proteccion de intereses generales de la comunidad internacional”, Revista Espaifiola de Derecho
Internacional, vol. 69, num. 1, 2017, pp. 167-193, p. 17.

3 JUSTE RUIZ, José, “La proteccién del medio ambiente en el marco del Derecho Internacional”,
op. cit., p. 69.

4 Asimismo, y aunque queda fuera del ambito de este trabajo, este rechazo se ha acompafniado
de un proceso de debilitamiento del marco juridico interno en materia ambiental. Mediante varias
ordenes ejecutivas del presidente Trump se han derogado diversas normas clave de la Environmental
Protection Agency (EPA); se ha promovido una importante desregulacion del sector ambiental y ener-
gético; se ha interferido en la autonomia de los estados en materias ambiental y climatica; y se han
borrado de la faz de la tierra las medidas de justicia ambiental de los tres tltimos presidentes del par-
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Como es sabido, el Acuerdo de Paris es uno de los principales blancos en
el punto de mira de la nueva agenda presidencial. Conforme a su articulo 28,
las Partes pueden notificar la denuncia del Acuerdo una vez transcurridos
tres afios desde su entrada en vigor, haciéndose efectiva la retirada al cabo
de un afio. Esta es una clausula de la que ha hecho buen uso Estados Uni-
dos. La primera denuncia del Acuerdo de Paris se hizo publica mediante una
declaracion del presidente Trump en 2017 y fue notificada oficialmente al
depositario del tratado el 4 de noviembre de 2019, siendo efectiva desde el 4
de noviembre de 2020°. Estados Unidos se reincorporo6 al tratado con efectos
de 19 de febrero de 2021, de la mano del presidente Biden®. Cuatro afios des-
pués, la orden ejecutiva 141627, de 20 de enero de 2025, dispone, de nuevo, la
retirada de este pais del Acuerdo de Paris, asi como de otros compromisos in-
ternacionales vinculados con el Convenio Marco de Naciones Unidas sobre el
Cambio climético (CMNUCC), retirada que se hara efectiva en enero de 2026.

En esta misma linea, el presidente Trump ha emprendido una amplia ta-
rea de revision de los acuerdos multilaterales en los que Estados Unidos es
Parte. El alcance de esta revisién se extiende, en virtud de la orden ejecutiva
14169, a otros compromisos internacionales “not aligned with American in-
terests” y que resultan “antithetical to American values”®, entre los cuales se
encuentran, segun el parecer del gobierno, numerosos programas e instru-
mentos relacionados con la cooperaciéon ambiental. Esta ofensiva culmina
con la orden ejecutiva 14199°, que disponia la revision, hasta agosto de 2025,
de la participacién de Estados Unidos en “all international intergovernmental
organizations of which the United States is a member and provides any type of
funding or other support, and all conventions and treaties to which the United
States is a party, to determine which organizations, conventions, and treaties
are contrary to the interests of the United States”. La orden tuvo efectos inme-
diatos con respecto de la participacién de Estados Unidos en el Alto Comisio-

tido demécrata. Algunas de estas 6rdenes ejecutivas han sido ya objeto de impugnacién ante distintos
tribunales federales.

5 U.S. Department of State, “Communication Regarding Intended Withdrawal from the Paris
Agreement,” 82 FR 49764 (October 27, 2017); “Statement by President Trump on the Paris Climate
Accord”, June 1, 2017, disponible en linea en: https:/trumpwhitehouse.archives.gov/briefings-state-
ments/statement-president-trump-paris-climate-accord/ y Note to Correspondents on the Paris Climate
Agreement, August 4, 2017, disponible en linea en:https://www.un.org/sg/en/content/sg/note-correspon-
dents/2017-08-04/note-correspondents-the-paris-climate-agreement

¢ Executive Order 13990, “Protecting Public Health and the Environment and Restoring Science
To Tackle the Climate Crisis”, 86 FR 7037; US Department of State, Press Statement, “The United Sta-
tes officially rejoins de Paris Agreement”, February 19, 2021, disponible en linea en: https://2021-2025.
state.gov/the-united-states-officially-rejoins-the-paris-agreement/.

7 Executive Order 14162, “Putting America First in International Environmental Agreements”,
January 20, 2025, secc. 3 (b), 90 FR 8455.

8 Executive Order 14169, “Reevaluating and realigning United States Foreign Aid”, January 20,
2025, 90 FR 8619.

° Executive Order 14199, “Withdrawing the United States from and Ending Funding to Certain
United Nations Organizations and Reviewing United States Support to All International Organiza-
tions”, February 4, 2025, 90 FR 9275.
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nado de las Naciones Unidas para los Refugiados (UNHRC); la Organizacién
de las Naciones Unidas para la Educacién, la Ciencia y la Cultura (UNESCO)
y la Agencia de Naciones Unidas para los Refugiados de Palestina en Oriente
Proximo (UNRWA). Pero atafie también, potencialmente, a acuerdos como el
CMNUCGC, el Protocolo de Montreal o los instrumentos que firmé el gobierno
del presidente Biden durante su mandato, como la Enmienda de Kigali en
2022 o el Acuerdo en virtud de la Convencién de las Naciones Unidas sobre
el Derecho del Mar (CNUDM) relativo a la conservacién y la utilizacién sos-
tenible de la diversidad biolégica marina de las zonas situadas fuera de la
jurisdiccion nacional en 2023. Incluso podria llegar a poner en cuestién los
compromisos de Estados Unidos con el Banco Mundial o el Fondo Mone-
tario Internacional'?, o con algunos de los Bancos de desarrollo regionales.
Paralelamente, en enero de 2025 se produjo la retirada de Estados Unidos
de la Organizacién Mundial de la Salud (OMS) y la suspensién de la finan-
ciacién estadounidense a esta organizacién'!. Y en junio de 2025, en el foro
de la Asamblea General de la Organizacion de Estados Americanos (OEA),
el representante estadounidense amenazé con una proxima retirada de esta
organizacién'?.

La orden ejecutiva 14162 también ha puesto fin a las contribuciones fi-
nancieras de Estados Unidos a los principales fondos mundiales relacionados
con la accién climatica'’. Asimismo, la orden ejecutiva 14169 ha cancelado
la financiacién de buena parte de los proyectos de la US Agency for Interna-
tional Development (USAID), que representaban en los tltimos afios cerca de
un tercio de la financiacién climatica estadounidense'®. La suspension de la
financiacién federal esta afectando igualmente a los proyectos publicos y pri-
vados que se derivan de la aplicacién de la Inflation Reduction Act de 2022,
adoptada bajo el mandato del presidente Biden como un instrumento esen-
cial para la transicién energética hacia un modelo descarbonizado!®.

D

10 The Heritage Foundation, Project 2025's “Mandate for Leadership: The Conservative Promise”,
2023, disponible en linea en:https://www.documentcloud.org/documents/24088042-project-2025s-man-
date-for-leadership-the-conservative-promise/

' Executive Order 14155, “Withdrawing the United States from the World Health Organization”,
January 20, 2025, 90 FR 8361.

2 Greater Belize Media, “US Deputy Secretary presses OAS to prove its relevance or risks US
withdrawal”, June 26, 2025, disponible en linea en:https://www.greaterbelize.com/us-deputy-secretary-
presses-oas-to-prove-its-relevance-or-risk-us-withdrawal/#.

13 Estados Unidos ya ha suspendido la financiacién para el Fondo Verde para el Clima de NU, com-
prometiendo asi el objetivo mundial de financiacién climatica de 300.000 millones de délares hasta el
afno 2035 que los paises desarrollados acordaron en la CoP 29 en Baku (“Nuevo objetivo colectivo cuan-
tificado de financiacién para el clima”, NCQG, por sus siglas en inglés), Informe de la Conferencia de
las Partes en calidad de reunién de las Partes en el Acuerdo de Paris sobre su sexto periodo de sesiones,
celebrado en Baku del 11 al 24 de noviembre de 2024, Doc. 1/CMA.6.

14 En fecha de marzo de 2025, se ha cancelado el 83% de los programas de USAID, muchos de los
cuales estaban relacionados con la cooperacién ambiental.

15 117th Congress (2021-2022), H.R.5376.

16 Executive Order 14156, “Declaring a National Energy Emergency”, 90 FR 8433.
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Cabe recordar que, desde la perspectiva interna, el articulo IT de la Cons-
titucién de Estados Unidos otorga al presidente la facultad de celebrar trata-
dos internacionales, requiriéndose el consentimiento de una mayoria de dos
tercios del Senado. Sin embargo, los compromisos internacionales asumidos
por Estados Unidos en materia ambiental no suelen adoptarse, histéricamen-
te, a través de este procedimiento. Por regla general, se han suscrito mediante
acuerdos ejecutivos (executive agreements), es decir, acuerdos celebrados por
el presidente que quedan fuera del escrutinio del Senado. Conforme a la prac-
tica estadounidense pueden identificarse tres tipos de acuerdos ejecutivos:
congressional executive agreements (el Congreso otorga estd competencia al
presidente mediante actos legislativos aprobados por la mayoria de ambas
camaras), treaty executive agreements (la competencia del presidente se deri-
va de tratados previamente aprobados por el Senado) y executive agreements
(sobre la base del poder constitucional especifico de que goza el presidente).
Aunque esta posibilidad no se menciona en la Constitucién, su uso ha sido
ampliamente validado por la jurisprudencia de la Corte Suprema y por la
préactica estatal'’.

Asi, por ejemplo, la politica climatica del gobierno estadounidense a lo
largo del periodo de negociacién y adopcién del Acuerdo de Paris obvié la
intervencién del Congreso. Sobre la base de su membresia en el CMNUCC y
con el objetivo de sortear la exigencia de la aprobacién de un Senado en el
que la mayoria era claramente republicana'®, el presidente Obama conside-
ré que el Acuerdo de Paris producia efectos a nivel nacional en virtud de la
autoridad otorgada por diversas leyes estadounidenses'®. Alegd, incluso, que
en materia de reduccién de emisiones y cambio climatico no era necesario
identificar una ley o un tratado especifico (en este caso, el CMNUCC), pues-
to que el presidente ya poseia autoridad suficiente, el acuerdo no requeria
modificaciones de la legislacién nacional y el Congreso no se habia opuesto
expresamente a é1?°. Finalmente, la participacion en el Acuerdo de Paris no se

17 HATHAWAY, Oona A., “Treaties’ End: The Past, Present, and Future of International Lawmaking
in the United States”, The Yale Law Journal, vol. 117, nam. 7, 2008, pp. pp. 1236-1372, p. 1236, 1288;
BRADLEY, Curtis A. y GOLDSMITH, Jack L., “Presidential Control Over International Law”, Harvard
Law Review, vol. 131, nam. 5, 2018, pp. 1201-1297, p. 1206-1209, 1213.

18 En este caso, ademas, el propio Comité de Relaciones Exteriores del Senado habia sefalado que
cualquier decisién futura concerniente a los objetivos de reduccién de emisiones del CMNUCC exigiria
el previo consentimiento del Senado antes de comprometer al Estado. Vid. S. Exec. Rep. 102-55, 102d
Cong. (1992), at 14, citado en: CHANG, Hanna, International Executive Agreements on Climate Change,
Sabin Center for Climate Change Law, Columbia Law School, November 2009, p. 4, disponible en linea
en: https://scholarship.law.columbia.edu/sabin_climate_change/175.

19 U.S. Department of State, “Background Briefing on the Paris Climate Agreement,” December 12,
2015, disponible en linea en: https://20092017.state.gov/r/pa/prs/ps/2015/12/250592.htm.

20 MULLIGAN, Stephen P., International Law and Agreements: Their Effect upon U.S. Law, Con-
gressional Research Service, 13 July 2023, RL32528, p. 9; MULLIGAN, Stephen P, Withdrawal from
International Agreements: Legal Framework, the Paris Agreement, and the Iran Nuclear Agreement, CRS
Report R44761, 2018, p. 145-148; Vid. también, FAJARDO DEL CASTILLO, Teresa, “El Acuerdo de
Paris sobre el Cambio Climatico: sus aportaciones al desarrollo progresivo del derecho internacional
y las consecuencias de la retirada de Estados Unidos”, Revista Espaifiola de Derecho Internacional, vol.
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aprob6 mediante una orden ejecutiva ni tampoco se publicé oficialmente en
el Federal Register ni en la serie de Tratados (UST/TIAS) de Estados Unidos.
Se formaliz6 directamente en el instrumento de aceptacion de 3 de septiem-
bre de 2016 que se remiti6 al depositario del tratado y tan solo se notificé al
Congreso?'. En cambio, cuando se produjo la reincorporacién de Estados
Unidos al Acuerdo de Paris en enero de 2021, el presidente Biden utilizé un
acuerdo ejecutivo que, en esta ocasion, si que se oficializé mediante una or-
den ejecutiva de contenido muy amplio??.

Las oportunidades que ofrece el recurso a los acuerdos ejecutivos para
la adopcion de determinados compromisos internacionales y, muy especial-
mente, el amplio margen de que dispone el presidente del gobierno para de-
cidir someter o no la aprobacién de un tratado internacional al Congreso
tiene, como reverso, el inconveniente de que su denuncia se convierte, igual-
mente, en una facultad y en un acto de autoridad propio del presidente. La
Constitucién de Estados Unidos no se pronuncia con respecto a la retirada
de los acuerdos internacionales ni tampoco lo ha hecho la Corte Suprema,
pero en el caso de los acuerdos ejecutivos parece generalmente aceptado
que, si el presidente del gobierno tiene una competencia propia para cele-
brar un acuerdo ejecutivo, también puede denunciarlo de forma unilateral
sin la aprobacién de la Camara de Representantes o del Senado?, tal y como
ha sucedido con el Acuerdo de Paris. Caso distinto seria el de la retirada del
CMNUCC, cuya ratificacion por parte de Estados Unidos en 1994%* se pro-
dujo mediante un acuerdo ejecutivo que habia autorizado previamente una
resolucién del Senado de 7 de octubre de 199225, Por tanto, la retirada de este
tratado requeriria la misma formalidad.

70, num. 1, 2018, pp. 23-51, p 34 y ss.; WIRTH, David, “The International and Domestic Law of Climate
Change: A Binding International Agreement Without the Senate or Congress?”, Harvard Environmen-
tal Law Review, vol. 39, num. 2, 2015, pp. 516-566.; LEWIS, Marlo, “Obama Claims the Paris Climate
Agreement Is Not a Treaty, Huh?”, Competitive Enterprise Institute (Blog), 18/12/2015, disponible en
linea en: https://cei.org/ blog/obama-claims-paris-climate-agreement-not-treaty-huh.

2l Press Statement, US Department of State, Diplomacy in Action, disponible en linea en: ht-
tps://2009-2017.state.gov/secretary/remarks/2016/09/261567.htm

22 Executive Order 13990, op. cit.

23 MULLIGAN, Stephen P. (2023), op. cit., p. 26; DALTONA, Taylor R., “Exit Through the White
House: Congressional Constraints on Unilateral Presidential Withdrawal from Treaties”, 12 Texas A&M
Law Review, vol 12, num. 1, 2024, pp. 207-261; GALBRAITH, Jean, “The President’s Power to With-
draw the United States from International Agreements at Present and in the Future”, AJIL Unbound,
vol. 111, 2017, pp. 445-449, disponible en linea en: https://www.cambridge.org/core/journals/ameri-
can-journal-of-international-law/article/presidents-power-to-withdraw-the-united-states-from-interna-
tional-agreements-at-present-and-in-the-future/0CBA97AFF0673758960A65ACE23EB5C0O

2 WIRTH, David A., ‘Cracking the American Climate Negotiators’ Hidden Code: United States Law
and the Paris Agreement”,Climate Law, vol. 6, num. 1-2, 2016, pp. 152-170; DUPUY, Pierre Marie y
VINUALES, Jorge, International Environmental law, (2° ed.). Cambridge: Cambridge University Press,
2018, p. 185-186.

% Senate Executive Resolution 102-55, 102nd Congress (1992), Congressional Record, Daily Digest
of the 102d Congress, Second session, 138 Congressional Record 33527 (October 7, 1992), p. 33520;
Statement on Signing the Instrument of Ratification for the United Nations Framework Convention on
Climate Change October 13, 1992, Public Papers of the Presidents of the United States: George H. W.
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La necesidad de la supervision del Senado y/o de la CaAmara de Represen-
tantes ha adquirido especial importancia debido al constante cuestionamien-
to del principio del equilibrio de poderes consagrado en la Constitucién de
Estados Unidos por parte del presidente Trump. A modo ilustrativo, el tribu-
nal federal para el Distrito de Columbia sefial6 en su decisién de abril de 2025
en el asunto Climate United Fund v. Citibank NA, que el simple desacuerdo
politico con la decision del Congreso “is not a lawful ground for the Adminis-
trator to decline to continue the congressionally mandated GGRF program” y
que la “EPA lacks the authority to effectively unilaterally dismantle a program
that Congress established”?. Esta misma apreciacion puede aplicarse a la re-
vision de los tratados internacionales ambientales cuya ratificaciéon ha sido
aprobada por el Congreso. Esto es, el gobierno no esta exento de este control
ordinario por el mero hecho de que se trate de un 4&mbito que afecta a la poli-
tica exterior, ya que concierne, al fin y al cabo, a una cuestién relacionada con
el equilibrio entre el poder ejecutivo y el poder legislativo, en cuya valoracién
es necesario tomar en consideracién varios factores: los términos del tratado
internacional (si existe una clausula expresa de retirada), su forma segin el
derecho estadounidense, su objeto y su contexto histérico vy, si procede, las
circunstancias de la retirada?’.

En estos casos, la intervencién del Congreso, en la forma que sea, deberia
servir para proteger al Estado contra el riesgo de “an ambitious or unreasoned
President disengaging the United States from crucial bilateral and multilateral
treaties with the stroke of a pen”?. No obstante, debe sefialarse que la Office
of Legal Counsel (OLC) del Departamento de Justicia consider6 en 2018, a
raiz de la denuncia de Estados Unidos del Tratado de Libre Comercio de
América del Norte bajo el primer mandato del presidente Trump, que éste
podia ordenar unilateralmente la retirada del tratado sin requerir la autori-
zacion del Congreso, a menos que la ley que habia autorizado su celebracién
restringiera dicha posibilidad®. Igualmente, durante este mismo mandato y
en otro dictamen de 2020, la OLC consideré, con respecto de la exigencia de
notificacion al Congreso de la intencién de retirarse del Acuerdo sobre Cielos

Bush (1992-1993, Book II), AE 2.114, disponible en linea en:https://www.govinfo.gov/app/details/PPP-
1992-book2/PPP-1992-book2-doc-pg1818

26 US District Court for the District of Columbia, Climate United Fund v. Citibank NA et al., Memo-
randum Opinion, Order of 16 April 2025, p. 30 y 31, disponible en linea en: https://assets.law360news.
com/2326000/2326853/chutkan.pdf

27 AMIRFAR, Catherine y SINGH, Ashika, “The Trump Administration and the “Unmaking” of
International Agreements”, Harvard International Law Journal, vol. 59, num. 2, 2018, pp. 443-459, p.
444-445.

28 Opinién disidente de MacKinnon, J., District Court Circuit, citado en: AMIRFAR, Catherine y SIN-
GH, Ashika, op. cit., n. 78, p. 459.

2 Memorandum Opinion for the Counsel to the President, “Authority to Withdraw from the North
American Free Trade Agreement”, October 17, 2018, disponible en linea en: https://www.justice.gov/olc/
file/2018-10-17-nafta-wd/dl
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Abiertos, que éste no podia restringir constitucionalmente esta facultad dis-
crecional del presidente.

3. RESILIENCIA FRENTE AL UNILATERALISMO DE ESTADOS
UNIDOS Y DERECHO INTERNACIONAL AMBIENTAL

Ante tal envite, es necesario preguntarse como responde el DIMA, hacien-
do hincapié en la capacidad del sistema para resistir o absorber las conmocio-
nes originadas por un uso tan poco sutil (calificado como bulling approach)
del poder que ostenta Estados Unidos para salvaguardar sus intereses nacio-
nales.

En primer lugar, cabe destacar que la posicién de Estados Unidos con res-
pecto a las iniciativas multilaterales convencionales en materia de proteccién
ambiental ha oscilado, histéricamente, entre el compromiso activo con las
exigencias de la proteccién global y el total desentendimiento?!. Asi, por ejem-
plo, Estados Unidos es Parte en varios instrumentos relevantes®?. Lo es en el
CMNUCC, que ratificé en 1994 y, de manera interrumpida, lo ha sido en el
Acuerdo de Paris. Este es también el caso de la Convencién sobre la contami-
nacién atmosférica transfronteriza a larga distancia de 1979, que ratificé en
1983; del Convenio de Viena para la proteccién de la capa de ozono de 1985
y del Protocolo de Montreal de 1987, que ratificé en 1988 y 1989, respecti-
vamente; del Convenio de Minamata sobre el mercurio de 2013, que ratificé
en 2017; del Convenio de Londres sobre la prevencién de la contaminacién
del mar por vertimiento de desechos y otras materias de 1972, que ratificé en
1975 (si bien sigue pendiente la ratificacién de la enmienda de 1996); del Con-
venio internacional para prevenir la contaminacién por los buques (MARPOL
73/78), que ratificé en 1983; del Convenio de Ramsar relativo a los humedales
de importancia internacional, que ratificé en 1987; o del Tratado Antartico
de 1959 y del Protocolo de Madrid sobre protecciéon del medio ambiente del
Tratado Antartico de 1991, que ratificé en 1960 y en 1997, respectivamente.
Asimismo, ha impulsado algunos acuerdos especificos de alcance regional,
como el Acuerdo sobre cooperaciéon en materia de preparacién y respuesta
ante la contaminacién marina por hidrocarburos en el Artico, adoptado en

30 Memorandum Opinion for the Legal Advisor to the National Security Council, Congressionally
Mandated Notice Period for Withdrawing from the Open Skies Treaty, September 22, 2020, disponible
en linea en: https://www.justice.gov/olc/file/1348136/d1?inline

3 KELEMEN, Daniel y VOGEL, David, “Trading places: the role of the US and EU in international
environmental politics”, Comparative Political Studies, vol. 43, num. 4, 2010, pp.427-456; PARKER,
Charles F. y KARLSSON, Christer, “The UN climate change negotiations and the role of the United
States: assessing American leadership from Copenhagen to Paris”, Environmental Politics, vol. 27, nim.
3, 2018, pp. 519-540.

32 Office of the Legal Adviser, U.S. Department of State, Treaties in Force A List of Treaties and
Other International Agreements of the United States in Force on January 1, 2020, disponible en linea
en: https://www.state.gov/wp-content/uploads/2020/08/TIF-2020-Full-website-view.pdf;
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el seno del Consejo Artico en 2013 o el Convenio de Cartagena para la pro-
teccién del medio marino de la regién del Gran Caribe de 198333,

Sin embargo, cuando estas obligaciones multilaterales han colisionado
con sus intereses nacionales o geoestratégicos, Estados Unidos ha supeditado
tradicionalmente su compromiso internacional a factores politicos internos,
como el tenor de las prioridades ambientales de las distintas presidencias
del gobierno o las dinamicas propias de la CAmara de Representantes y del
Senado®.

La trayectoria de Estados Unidos en materia de cambio climatico ilustra
esta légica ambivalente. Si bien tuvo un papel esencial en la creacién del
Panel Intergubernamental de Expertos sobre el Cambio Climatico (IPCC)%,
encabezando la propuesta para su establecimiento bajo los auspicios de las
Naciones Unidas y apoyando en 1988 el co-patrocinio de la OMS y el Progra-
ma de Naciones Unidas para el Medio Ambiente (PNUMA), pronto subordiné
su apoyo al prisma de los intereses nacionales, intentando retrasar la nego-
ciacién del futuro tratado que acabé ratificando en 1994. Mas adelante, aun-
que Estados Unidos particip6 activamente en las negociaciones del Protocolo
de Kioto, el presidente Bush rechazé su ratificaciéon en 2001 invocando tanto
las implicaciones econémicas y la falta de compromisos vinculantes para los
paises en desarrollo, como su escepticismo con respecto de los modelos pre-
dictivos utilizados en las evaluaciones del IPCC3¢. Estados Unidos retomé un
cierto liderazgo, impulsado por el presidente Obama, a raiz de la negocia-
cién y la adopcién del Acuerdo de Paris, que terminé abruptamente el 4 de
noviembre de 2020 con la denuncia del Acuerdo durante el primer mandato
de D. Trump. Tras un breve periodo en que recuperé su condicion de Parte,
una de las primeras acciones del presidente Trump ha sido la de ordenar, por
segunda vez, como se ha dicho, la retirada del Acuerdo de Paris.

Especialmente esclarecedor, por el impacto que tiene alguna de las medi-
das adoptadas por el presidente Trump en su segundo mandato, es el caso del
CNUDM. En el momento de su adopcioén, el gobierno del presidente Reagan se
opuso a su firma por considerar que la Parte X1 relativa a la explotacién minera
de la Zona Internacional de los Fondos Marinos y Oceénicos (la Zona) no se

33 Disponible en linea en: https://www.epa.gov/international-cooperation/selected-multilateral-en-
vironmental-instruments-force-us#lrtap

3% PARKER, Charles F. y KARLSSON, Christer, op. cit.; SUSSMAN, Glen, “The USA and Global
Environmental Policy: Domestic Constraints on Effective Leadership”, International Political Science
Review, Vol. 25, num. 4, 2004, pp. 349-369; BRUNNEE, Jutta, “The United States and International
Environmental Law: Living with an Elephant”, European Journal of International Law, vol. 15, nam.
4, 2004, pp. 617-649.

3 Asamblea General, Resolucion 43/53 (1988), “Proteccién del clima mundial para las generacio-
nes presentes y futuras”.

3¢ HOVI, Jon., SPRINZ, Detlef F. y BANG, Guri, “Why the United States did not become a party to
the Kyoto Protocol”, European Journal of International Relations, vol. 18, num. 1, 2012, pp. 129-150;
WOLD, Chris, HUNTER, David y POWERS, Melissa, Climate Change and the Law, LexisNexis, 2° ed.,
San Francisco, 2013, pp. 184-197.
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ajustaba a los objetivos estratégicos de Estados Unidos. Aunque desde enton-
ces el Senado estadounidense se ha negado reiteradamente a la ratificacion del
CNUDM, la renegociacién de su Parte XI acabé resultando en la adopcién de
la resolucion de la Asamblea General 48/263, de 1994, sobre el Acuerdo relativo
a la aplicacién de la Parte XI de la CNUDM?. Dicha resolucién conté con el
voto favorable de Estados Unidos, que también se habia pronunciado favora-
blemente con respecto de la resoluciéon de la Asamblea General 2749(XXV)
de 1970 que contiene la “Declaraciéon de Principios que regulan los Fondos
Marinos y Ocedanicos y su Subsuelo fuera de los Limites de la Jurisdiccion
Nacional”*, Consiguientemente, Estados Unidos firmo el Acuerdo de 1994,

Sin embargo, el gobierno estadounidense ignora actualmente estos com-
promisos internacionales, ademas de desoir sus obligaciones consuetudina-
rias con respecto a la prohibiciéon de la apropiacién unilateral de recursos
minerales en la Zona y su reconocimiento como patrimonio comun de la
humanidad*. La orden ejecutiva 14285 ordena acelerar el proceso de expe-
dicién de licencias a empresas estadounidenses para la exploracion y explota-
cién comercial de minerales criticos en el suelo marino, tarea que encomien-
da a la National Oceanic and Atmospheric Administration (NOAA) cuando
concierne a espacios fuera de la jurisdiccién nacional. A pesar de afectar
claramente a los recursos minerales de la Zona, la orden no contempla ni la
consulta ni la supervisién de la Autoridad Internacional de los Fondos Mari-
nos (AIFM), de la que no es miembro Estados Unidos al no ser un Estado Par-
te del CNUDM, pero en cuyas actividades ha participado activamente como
observador desde 1998.

Ante esta situacion, la AIFM ya ha manifestado su preocupacion, a la que
se han sumado varios de los Estados Parte en el CNUDM. En una dura nota
de su Secretaria General califica la accién del gobierno estadounidense como
una accién unilateral que amenaza el CNUDM y el Acuerdo de 1994. Sefiala,
expresamente, que todas las actividades relacionadas con los recursos mine-
rales en la Zona deben llevarse a cabo bajo su supervisién para garantizar el

37 Doc. A/RES/48/263; Vid. SAURA ESTAPA, Jaume, “Acuerdo relativo a la aplicacién de la Parte
XI de la Convencién de las Naciones Unidas sobre el derecho del Mar”, Revista Espariiola de Derecho
Internacional, vol. 46, nam. 2, 1994, pp. 876-884.

3 Doc. A/RES/2749(XXV).

3 Agreement signed on behalf of the United States on July 29, 1994 (Treaty Doc.:103-39); submit-
ted to Senate October 7, 1994.

40 ITLOS, Respounsibilities and Obligations of States Sponsoring Persons and Entities with respect
to Activities in the Area. Advisory Opinion of 1 February 2011, par. 15; Vid. SALAMANCA AGUADO,
Eva, La Zona internacional de los fondos marinos. Patrimonio comiin de la humanidad, Dykinson,
2003, pp. 301-321; LATHROP, Coalter, “The Lastest Trump Threat to International Law: Unilaterally
Mining the Area”, EJIL Tualk!, Blog of the European Journal of International Law, May 6, 2025, dis-
ponible en linea en: https:/www.ejiltalk.org/the-latest-trump-threat-to-international-law-unilatera-
lly-mining-the-area/?utm_source=mailpoet&utm_medium=email&utm_source_platform=mailpoe-
t&utm_campaign=ejil-talk-newsletter-post-title_2

41 Executive Order 14285, “Unleashing America’s Offshore Critical Minerals and Resources,” April
24, 2025, 90 FR 17735.
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uso sostenible, la distribucién equitativa de los beneficios y la proteccién del
medio ambiente y que “[1Jt is common understanding that this prohibition is
binding on all States, including those that have not ratified UNCLOS”*#.

Este patrén de comportamiento no se limita a estos ambitos. También se
ha distanciado de otros acuerdos multilaterales ambientales importantes de
los que nunca ha sido Parte*. Asi, no ha ratificado el Convenio sobre la Diver-
sidad Biolégica de 1992 debido a su rechazo a los compromisos financieros
relacionados con los mecanismos de compensacion por el acceso a los recur-
sos biolégicos y su impacto en la competitividad de su industria biotecnol6gi-
ca*. Tgualmente, sigue sin ser Parte en el Convenio de Basilea de 1989 sobre
el traslado transfronterizo de residuos peligrosos u otros residuos, a pesar de
haber sido aprobado por el Senado en 19924, el Convenio de Estocolmo so-
bre Contaminantes Organicos Persistentes de 2001 o el Convenio de Rotter-
dam sobre el Consentimiento Previo Informado de 19984, entre otros tantos.

En segundo lugar, puede sefialarse que los criterios con los que se ha rea-
lizado el proceso de revisién de los compromisos internacionales de Estados
Unidos en virtud de las 6rdenes ejecutivas 14169 y 14199 son, como minimo,
poco transparentes. Las sucesivas 6rdenes ejecutivas del presidente Trump
mencionan su eficiencia, eficacia y coherencia con los objetivos politicos del
nuevo gobierno, pero desprenden una clara reivindicacién de la soberania
nacional en materia ambiental y energética y el rechazo, ya tradicional, a re-
conocer la autoridad reguladora de los organismos internacionales. Es clara,
ademas, la intencién del gobierno estadounidense de alinear sus compro-
misos internacionales ambientales con los objetivos politicos del programa
“Make America Great Again” (MAGA).

Desde la perspectiva del Derecho Internacional, esta situacién abre algu-
nos interrogantes. En el caso del Acuerdo de Paris, por ejemplo, se plantea
la incégnita de hasta qué punto el gobierno estadounidense estd acatando el

4 1SA, Statement on the US Executive Order, “Unleashing America’s Offshore Critical Minerals and
Resources”, 30 April 2015, disponible en linea en: https://www.isa.org.jm/news/statement-on-the-us-exe-
cutive-order-unleashing-americas-offshore-critical-minerals-and-resources/. Cabe sefialar que ya se ha
presentado una primera solicitud de permiso a la NOAA para la explotacién minera fuera de la juris-
diccién de Estados Unidos por parte de la empresa The Metals Company USA.

4 BANG, Guri, “Signed but Not Ratified: Limits to U.S. Participation in International Environ-
mental Agreements”, Review of Policy Research, vol. 28, nam. 1, 2011, pp. 65-81.

4 Convention on Biological Diversity, done at Rio de Janeiro June 5, 1992, and signed on behalf of the
United States on June 4, 1993 (Treaty Doc. 103-20); submitted to Senate November 20, 1993, disponible en
linea en: https://www.state.gov/treaties-pending-in-the-senate.

45 USA, 138 Cong. Rec. S12291 (Aug. 11, 1992), p. D 539.

4 Stockholm Convention on Persistent Organic Pollutants, done at Stockholm May 22, 2001, and
signed on behalf of the United States on May 23, 2001 (Treaty Doc.:107-5); submitted to Senate May 7,
2002, disponible en linea en: https://www.state.gov/treaties-pending-in-the-senate.

47 Rotterdam Convention on the Prior Informed Consent Procedure for Certain Hazardous Che-
micals and Pesticides in International Trade, done at Rotterdam September 10, 1998, and signed on
behalf of the United States on September 11, 1998 (Treaty Doc.:106-21); submitted to Senate February
9, 2000, disponible en linea en: https://www.state.gov/treaties-pending-in-the-senate
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principio de buena fe durante el periodo entre la notificaciéon de la denuncia
del tratado y su retirada efectiva en 2026*. Acciones como el desmantela-
miento de las estructuras para el cumplimiento de los compromisos clima-
ticos, la priorizacién del recurso a los combustibles fésiles o los obstaculos
para el desarrollo de las energias renovables*’ no parecen ir en la linea de lo
dispuesto en el articulo 43 del Convenio sobre el Derecho de los Tratados y
menoscaba directamente “el deber de un Estado de cumplir toda obligacién
enunciada en el tratado a la que esté sometido en virtud del derecho interna-
cional” durante este periodo. Por otro lado, y si bien probablemente es una
consideracién irrelevante puesto que el propio Acuerdo de Paris contiene la
clausula de retirada a la que puede acudir el Estado en ejercicio de sus dere-
chos soberanos, la invocacién de un mero cambio de orientacién politica o
de prioridades gubernamentales (en este caso, los mandatos desreguladores,
la reorientacién de la politica ambiental o las prioridades de la politica exte-
rior) es indicativa del (nulo) valor que el actual gobierno de Estados Unidos
atribuye a sus compromisos internacionales.

En tercer lugar, no puede obviarse que la falta de un compromiso interna-
cional estructural y continuado por parte de Estados Unidos, una situacién
que no es en si misma novedosa, ahonda en la fragilidad de los regimenes
ambientales multilaterales. Esta volatilidad evidencia la necesidad de preser-
var su estabilidad. Lo cierto es, sin embargo, que la integridad de los tratados
internacionales en materia de proteccién el medio ambiente se ha mostrado,
al menos hasta ahora, suficientemente resiliente® ante los vaivenes de los
sucesivos gobiernos estadounidenses.

En el DIMA, esta capacidad de resiliencia se expresa, entre otros aspectos,
en la flexibilidad de sus normas para resistir, adaptarse y reformarse ante los

4 FAJARDO DEL CASTILLO, Teresa (2018), op. cit., p. 25

4 Executive Order 14154, “Unleashing American Energy”, January 20, 2025, 90 Federal Register
8353; Executive Order 14261, “Reinvigorating America’s Beautiful Clean Coal Industry”, April 8, 2025,
90 Federal Register 15517; Executive Order 14262, “Strengthening the Reliability and Security of the
United States Electric Grid”, April 8, 2025, 90 Federal Register 15521; Presidential Memorandum of
January 20, 2025, Temporary Withdrawal of All Areas on the Outer Continental Shelf from Offshore Wind
Leasing and Review of the federal Government's Leasing and Permitting Practices for Wind Projects, 90
Federal Register 8363

50 Lanocioén de resiliencia se ha identificado, genéricamente, cémo la capacidad de un sistema para
absorber, recuperarse de las crisis y transformarse. La capacidad de absorcién supone la aptitud para
responder a los cambios, resistiéndolos en el momento en que se produce una perturbacién. Implica
hacer frente y recuperarse de choques y tensiones especificos para garantizar la estabilidad del sistema
y prevenir o limitar su impacto negativo. La capacidad de adaptacién requiere tolerar cierto grado
de flexibilidad en el funcionamiento del sistema, introduciendo correcciones para volver a un modo
de funcionamiento aceptable cuando se produce su alteracién. Finalmente, la capacidad de transfor-
macién, muy significativa en el contexto actual, comporta la aptitud de disefiar cambios profundos
cuando el choque o las perturbaciones ya no son manejables y son necesarios ajustes fundamentales en
las estructuras del sistema para reducir su vulnerabilidad. Vid. CAMPINS ERITJA, Mar, “El concepto
de resiliencia climatica y su delimitacién en el Derecho de la Unién Europea”, en FERNANDEZ PONS,
Xavier, ABEGON NOVELLA, Marta y CAMPINS ERITJA, Mar (Eds.), Cambio climdtico, biodiversidad
y salud publica global en el Derecho Internacional, Editorial Tirant lo Blanch, Valencia, 2025, pp. 67-100.
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desafios de los Estados, incluso cuando éstos surgen de uno de los actores
mas influyentes de la escena internacional. De hecho, como se ha dicho, un
rasgo caracteristico del DIMA es su dinamismo y su capacidad de adapta-
cién®!. Este dinamismo ha facilitado que, incluso si un Estado especialmente
importante como Estados Unidos se retira de un tratado, las otras Partes
puedan preservar el acuerdo, adaptarlo y absorber la ruptura sin que este
régimen convencional se desmorone. El cambio climético es, de nuevo, un
ejemplo ilustrativo a este respecto, si consideramos que la ausencia de Es-
tados Unidos y la posterior retirada de Canada del Protocolo de Kioto no
impidieron un avance importante en la lucha contra el cambio climatico, al
menos durante el primer periodo de compromiso, y que, si acaso, condujeron
a la trasformacion del modelo que habria de llevar al Acuerdo de Paris.

Ahora bien, para alentar y aumentar esta resiliencia es necesario reforzar
la efectividad de los acuerdos multilaterales ambientales, menoscabada por
la fragmentacién que ha conllevado el proceso de expansion y diversificacion
del Derecho Internacional contemporaneo®. Por esta razon resulta urgente
promover una aproximacién mas holistica, subrayando las interconexiones
entre los diversos fendmenos ambientales y desarrollando mecanismos insti-
tucionales y juridicos que conduzcan a su mejor integracién sistémica dentro
del ordenamiento juridico internacional®. Los acuerdos multilaterales am-
bientales, como los relativos al cambio climatico, a la biodiversidad, a los
productos quimicos y los residuos o a la desertificacién, entre otros, no son
circuitos juridicos cerrados y no existen de forma aislada del sistema general,
sino que forman parte de él. Reforzar su eficacia exige romper los silos entre
grupos sectoriales de tratados y, especialmente, entre los tratados en un mis-
mo régimen, de tal manera que la actual redundancia convencional no resul-
te en un obsticulo sino en un elemento que proporcione mejor coordinacién
y mayor solidez al sistema. Un ejemplo lo encontramos en el cluster normati-
vo que agrupa los convenios sobre la gestién de los residuos y los productos
quimicos. Aun siendo instrumentos especializados y auténomos entre si, su
vinculacién permite aprovechar al maximo las oportunidades para la colabo-
racién que ofrecen sus mandatos superpuestos, a la vez que pueden facilitar
la gestion de eventuales conflictos™.

51 RODRIGO HERNANDEZ, Angel (2025), op. cit., p. 110.

52 CDI, “Informe del Grupo de Estudio sobre la fragmentacién del Derecho Internacional: dificulta-
des derivadas de la diversificacion y expansién del Derecho Internacional”, Doc. A/CN.4/L.644; Informe
del Secretario General, “Lagunas en el derecho internacional del medio ambiente y los instrumentos
relacionados con el medio ambiente: hacia un pacto mundial por el medio ambiente”, Doc. A/73/419.

53 FERNANDEZ PONS, Xavier, ABEGON NOVELLA, Marta y CAMPINS ERITJA, Mar, ;Hacia una
integracion sistémica de regimenes internacionales para preservar la salud del planeta? Algunas con-
sideraciones conclusivas”, en FERNANDEZ PONS, Xavier, ABEGON NOVELLA, Marta y CAMPINS
ERITJA, Mar, op. cit., pp. 423-438.

5% CAMPINS ERITJA, Mar, “Basilea, Roterdam y Estocolmo: un régimen internacional permeable
para la gestién de residuos peligrosos y productos quimicos”, Revista Catalana de Dret Ambiental, vol.
13, ntm. 2, 2022.
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A su vez, es preciso reforzar la integracién entre las distintas normas que
proveen las obligaciones internacionales ambientales. La interpretaciéon de
los tratados multilaterales ambientales, en particular de aquellos que persi-
guen la proteccién de bienes globales, debe realizarse en su contexto norma-
tivo, de manera que pueda armonizarse el alcance de las normas que interac-
tian entre si. Aqui también es ilustrativo el Acuerdo de Paris, en la medida
en que la lectura de este instrumento debe realizarse a la luz de su entorno
normativo para incorporar normas de derecho consuetudinario como la obli-
gacién de prevenir los daflos ambientales o principios como el de precaucién.
Los tribunales internacionales también pueden reforzar esta resiliencia del
sistema®, limitando la discrecionalidad unilateral mediante su interpretacién
de las obligaciones multilaterales. El Tribunal Internacional del Derecho del
Mar (ITLOS) ha hecho una interpretacion de las disposiciones del CNUDM
en este sentido®, y la Corte Internacional de Justicia (CIJ) ha seguido la mis-
ma linea en su Opinién Consultiva sobre las obligaciones de los Estados en
relacién con el cambio climatico™.

En esta linea, el recurso combinado a normas juridicamente vinculantes
y a actos de soft law tiene una importancia especial en materia ambiental®® y
puede servir para afirmar estas sinergias y, consiguientemente, aumentar la
resiliencia del sistema. Las primeras pueden incumplirse abiertamente si su
aplicacion es compleja, pero los segundos pueden perdurar gracias a las ex-
pectativas que generan. Aunque el soft law no crea, obviamente, nuevas obli-
gaciones juridicas, puede conllevar importantes incentivos politicos para su
cumplimiento. De nuevo el Acuerdo de Paris constituye un buen ejemplo de
la intensidad variable con la que el sistema responde a las circunstancias de
los Estados. Por un lado, establece la obligacion juridicamente vinculante de
presentar y actualizar cada cinco afios las contribuciones determinadas a ni-
vel nacional (NDC) en una linea progresiva de mayor ambicién, pero no exige
unos objetivos especificos de emisiones de estas NDC, como hacia el Protoco-
lo de Kioto, dejando su determinaciéon en manos de las Partes. Las decisiones
adoptadas por las CoPs climaticas constituyen también muestras de actos
formalmente no obligatorios que introducen en la agenda global aspiraciones
ambientales, sociales o econémicos de la comunidad internacional que, por
regla general, acaban asumiendo los Estados Parte. Asi, frente a la crisis del

55 CASERTA, Salvatore y CEBULAK, Pola, “Resilience techniques of International Courts in times
of resistance to International Law”, The International and Comparative Law Quarterly, vol.70, num. 3,
2021, pp.737-768, p. 745-751.

5 ITLOS, Request for an Advisory Opinion Submitted by the Commission of Small Island States on
Climate Change and International Law, Advisory Opinion, 21 May 2024, par. 128-137.

57 CIJ, Request for Advisory Opinion transmitted to the Court pursuant to General Assembly reso-
lution 77/276 of 29 March 2023 Obligations of States In Respect of Climate Change

38 FAJARDO DEL CASTILLO, Teresa, El soft law en el Derecho Internacional y Europeo: Su capaci-
dad para dar respuesta a los desafios normativos actuales, Editorial Tirant lo Blanch, Valencia, 2024, pp.
35-46, 148. Vid. también, JUSTE RUIZ, José, (2025), op. cit., p. 68; RODRIGO HERNANDE?Z, Angel,
(2025), op. cit., p. 118-121.
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multilateralismo, el soft law también constituye una “herramienta para la
integracion normativa que refuerza la unidad del Derecho Internacional”.

4. CONCLUSION

A modo de conclusién, cabe sefialar que la trayectoria de Estados Unidos
con respecto a los acuerdos multilaterales ambientales revela que su compro-
miso a nivel internacional no obedece a una légica de responsabilidad am-
biental global, sino mas bien a cdlculos coyunturales vinculados a la forma
en que ejerce su soberania en el escenario internacional, asi como a sus prio-
ridades estratégicas, econémicas y de politica interna. En este contexto, no
puede negarse que la irrupcién del presidente Trump representa un retroceso
en la construccion del DIMA, en linea con el caracter disruptivo de todos sus
embates al conjunto del Derecho Internacional.

Los retos que plantea evidencian la fragilidad estructural del marco mul-
tilateral ambiental tal y como lo conocemos desde los afios setenta del siglo
pasado. Frente a sus tendencias unilateralistas, solo cabe una “narrativa de la
resistencia” que reivindique la preservacion de la estabilidad y la integridad
del Derecho Internacional, una prioridad para la comunidad internacional
que también es responsabilidad de los ius-internacionalistas®®. El Derecho
Internacional mantiene una funcién reguladora y constitutiva esencial en la
tutela de los valores e intereses que comparte la comunidad internacional,
especialmente frente a derivas unilateralistas y disruptivas como las promo-
vidas por la administracién Trump. En este contexto, resulta imperativo re-
forzar la resiliencia del marco juridico internacional —también en materia
ambiental— para adaptarse a los desafios actuales e impedir su instrumen-
talizacién por parte de Estados que, de manera compulsiva, buscan imponer
sus agendas particulares.

5 RODRIGO HERNANDEZ, Angel, “La integracién normativa y la unidad del Derecho Interna-
cional Publico” en RODRIGO, Angel y GARCIA, Caterina (Eds.), Unidad y Pluralismo en el Derecho
Internacional Publico y en la Comunidad Internacional. Coloquio en Homenaje a Oriol Casanovas, Ed.
Tecnos, 2011, pp. 321-355, p. 323,

6 RODRIGO HERNANDEZ, Angel, La autonomia del Derecho Internacional, Ed. Aranzadi, Ma-
drid, 2024, pp. 219-221
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1. ANTECEDENTES Y CONTEXTO HISTORICO

Las bravuconadas del Presidente Trump no debieran distraernos de la des-
carnada batalla geoestratégica que esta teniendo lugar para la reordenacién
del poder econémico a nivel mundial, que tiene consecuencias directas en la
reconfiguracién de los flujos comerciales internacionales. La crisis actual es
producto del colapso del sistema comercial internacional establecido tras la
segunda guerra mundial y perfeccionado en 1995 con la creacién de la Orga-
nizacién Mundial del Comercio (OMC). La progresiva eliminacién de los obs-
taculos a los intercambios de bienes/servicios y el comercio basado en reglas
en torno al GATT y la OMC favorecia a EEUU, como gran potencia comercial,
que fue el principal promotor de dicho sistema. Sin embargo, la progresiva
pérdida de competitividad de EEUU y el aprovechamiento desleal por parte
de China (que no es una economia de mercado plena)' de la liberalizacién del

* Catedrético de Derecho internacional Publico. Universidad de Granada (hinojosa@ugr.es - ht-
tps://orcid.org/0000-0002-6821-8124).

* Profesora Titular de Derecho Internacional Pablico. Universidad de Granada (lopezju@ugr.es —
https://orcid.org/0000-0002-3117-0470). Todas las paginas webs mencionadas en este estudio han sido
consultadas el 15 de junio de 2025.

! Ni la UE ni EE. UU. han reconocido a China como una economia de mercado plena en la OMC
(LONG, Shao., Rationality and Legality of Non-market Economy Treatment in Antidumping Law. Novel
Perspectives on the Changed Legal Environment, Springer, 2024). China solicit6 la creacién de un Grupo
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comercio propiciada por la OMC,? han conducido a que los estadounidenses
pierdan su interés por este régimen internacional y busquen su sustitucion,
ante la imposibilidad de reformarlo a través del consenso, que es la regla que
ha presidido la adopcién de decisiones en la OMC desde su creacién.’

Esta situacion esta conduciendo a una progresiva fragmentacién del co-
mercio internacional alrededor de las grandes potencias comerciales. Ante
la paralisis de la OMC, se ha incrementado el volumen de transacciones co-
merciales que se regulan a través de los acuerdos de libre comercio, que pro-
liferan* a expensas de la relevancia de dicha organizacién, como excepciones
a su régimen general, e incorporando nuevos ambitos de regulacién del co-
mercio internacional sobre los que no ha habido acuerdos significativos en
la OMC (comercio electrénico, inversiones, derechos laborales, proteccion
medioambiental, etc.).’ La UE ha destacado en la biisqueda de seguridad ju-
ridica y dinamizacién de los intercambios con terceros paises a través de
acuerdos comerciales,® en contraste con el creciente aislacionismo/proteccio-
nismo de los EEUU.

El hartazgo con el bloqueo de la OMC no sélo es estadounidense (la UE
también ha lamentado dicho bloqueo, en el que la India y Sudéfrica han teni-
do un protagonismo especial). Es mas, en EEUU existe un consenso biparti-
dista en cuanto a la necesidad de adoptar medidas contundentes para forzar
la reforma de la OMC. No en vano, fue el presidente Obama quien inicié la
estrategia de bloquear el nombramiento de los miembros del Organo de Ape-
lacién de dicha organizacién internacional, que amenazaba con colapsar su
sistema de solucién de controversias.

Ciertamente, Trump exacerb6 el giro proteccionista de la politica comer-
cial estadounidense durante su primer mandato (2017-2021), forzando la

Especial en 2017 cuestionando la legalidad de este no reconocimiento (OMC, Unién Europea — Medi-
das relacionadas con los métodos de comparacion de precios, WT/ DS516), pero dicho Grupo cesé en
sus trabajos en 2020 a peticién de China (HOSMAN, Mirek Tobias, “China’s NME status at the WTO:
analysis of the debate”, Journal of International Trade Law and Policy, nim. 20, vol. 1, 2021, pp. 1-20).

2 GAO, Henry, “How China took on the United States and Europe at the WTO”, en SHAFFER, G.
(Ed.), Emerging Powers and the World Trading System. The Past and Future of International Economic
Law, CUP, 2021, pp. 174-221.

3 HINOJOSA MARTINEZ, Luis Miguel, “¢Provocara la regla del consenso la destruccién de la
OMC?”, en Revista ICE, nim. 922, nim. 922, septiembre-octubre 2021, pp. 65-80.

4 KATADA, Saori, N., “The Rise of Plurilateral Trade Agreements and the Future of Trade in the
Indo-Pacific”, National Bureau of Asian Research, vol. 20, nam. 2, April 2025, pp. 61-76.

5 BAJZIKOVA, Lubica, ez al., “New Generation EU Agreements — The Basis for Future World Tra-
de”, Juridical Tribune — Review of Comparative and International Law, num. 14, 2024, pp. 116-129;
HINOJOSA MARTINEZ, Luis Miguel y FATARDO DEL CASTILLO, Teresa, “Los nuevos problemas del
comercio internacional”, en HINOJOSA MARTINEZ, Luis Miguel Y ROLDAN BARBERO, Javier., Dere-
cho internacional econémico, Valencia, Tirant lo Blanch, 2022, pp. 205-232; MARTINEZ SAN MILLAN,
Carmen, La integracion normativa de los derechos laborales fundamentales en los sistemas comerciales
internacionales, Valencia, Tirant lo Blanch, 2024.

¢ Informe de la Comisién sobre la ejecucion y el cumplimiento de la politica comercial de la UE, COM
(2024) 385 final, de 3 de octubre de 2024.
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revisiéon del Acuerdo regional preferencial celebrado con Canada y Méjico,
conocido como NAFTA (que quedé reconvertido en el T-MEC) y del Acuerdo
de libre comercio entre EEUU y Corea del Sur. Igualmente suspendié las ne-
gociaciones, iniciadas durante la presidencia de Obama, para la creacién de
la Asociacién Trasatlantica de Comercio e Inversion con la Unién Europea
(UE, en adelante).” En el plano multilateral, culminé el bloqueé el sistema de
solucién de diferencias de la OMC, al impedir el nombramiento de los miem-
bros del Organo de Apelacién, dejando dicho sistema limitado al nivel de los
Grupos Especiales.? Y, por tltimo, comenzé una guerra comercial universal
al aprobar aranceles especificos de un 25% al acero y de un 10 % al aluminio
—con base en la seccién 232 de la Trade Expansion Act de 1962—, por consi-
derarlos necesarios para proteger la seguridad nacional, al tiempo que eximia
de su aplicacién a determinados paises con los que habia llegado a acuerdos
(Corea del Sur, Argentina, Australia, Brasil, Canada y Méjico). Aqui encon-
tramos un claro ejemplo de la utilizacién del comercio como arma (“weapo-
nisation of trade”).

2. LA INCOMPATIBILIDAD DE LA GUERRA COMERCIAL DE TRUMP
DE 2018 CON EL DERECHO DE LA OMC

No es de extrafiar que la imposicién de los aranceles al acero y al aluminio
fuera objeto de varias demandas ante el sistema de solucién de diferencias
de la OMC por parte de paises (China, Noruega, Suiza y Turquia) cuyas ex-
portaciones quedaron sometidas a los aranceles.’® Es importante subrayar,
pues son argumentos extrapolables al momento actual, que durante el pro-
cedimiento que se desarroll6 ante los Grupos Especiales, EEUU sostuvo que
la imposicién de tales aranceles especificos no se sustentaba en el Acuerdo
de Salvaguardias de la OMC, como pretendian los demandantes, sino que
obedecia a motivos de seguridad nacional, por lo que basé su defensa en la
excepcion del art. XXI b) iii) del GATT de 1994, que permite a los Miembros
de la OMC la adopcién de medidas para proteger su seguridad nacional “en
tiempos de guerra o en caso de grave tensién internacional”. Sin embargo, los
Grupos Especiales —que resolvieron las cuatro demandas presentadas con-
tra EEUU—, consideraron que la imposicién de los aranceles era incompati-

7 MANERO SALVADOR, Ana, “Encuentros y desencuentros en las relaciones comerciales entre la
Unién Europea y Estados Unidos”, en BLANC ALTEMIR, Antonio (dir.) ORTIZ HERNANDEZ, Eimys y
COS SANCHEZ, Pilar (coords.), Las relaciones comerciales de la Unién Europea con el resto del mundo.
Un andlisis desde la postpandemia y la agresion rusa a Ucrania, Pamplona, Editorial Aranzadi, 2023, pp.
303-316, p. 305.

8 LOPEZ-JURADO ROMERO DE LA CRUZ, Carmen, “El papel de la UE como garante del Estado
de Derecho en relacién con el sistema de solucién de diferencias de la OMC”, Revista de Derecho Comu-
nitario Europeo, vol. 70, 2021, pp. 869-896.

° FARRELL, Henry. y NEWMAN, Abraham. L., “Weaponized interdependence”, International Se-
curity, vol. 44, num. 1, 2019, pp. 42-79. Disponible en: https.//doi.org/10.1162/isec_a_00351.

10 OMC, Estados Unidos-Determinadas medidas relativas a los productos de acero y aluminio (WT/
DS544/R, WT/DS552/R, WT/DS556/R y WI/DS564/R), de 9 de diciembre de 2022.
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ble con el art. I1.1 b) del GATT de 1994, pues su aplicacién otorgaba a terceros
paises un trato menos favorable que el previsto en la Lista de concesiones
de los EEUU anexa al GATT de 1994; que las exenciones a los paises con los
que habia llegado a acuerdos constituia una violacién del art. I del GATT de
1994, esto es, de la clausula de la nacién mas favorecida, por acordar a tales
paises un trato mas favorable que no se habia extendido al resto de las partes
contratantes; y que la invocacién del art. XXI no estaba justificada. Como
consecuencia de ello, el 9 de diciembre de 2022, los Grupos Especiales con-
denaron a EEUU, a lo que este pais respondi6 presentando recursos contra
los informes emitidos por los Grupos Especiales ante el inoperante Organo
de Apelacién de la OMC (con objeto de evitar su aprobacién por el Organo de
Solucion de Diferencias de la OMC).'!

Conviene afiadir que durante la presidencia de J. Biden (2021-2025) al-
gunas de las medidas comerciales antes mencionadas se mantuvieron en lo
esencial, a pesar de su giro hacia el multilateralismo en otros ambitos. Aun-
que se acord6 un armisticio comercial con la UE en varios asuntos,'? la mayo-
ria de las medidas arancelarias adoptadas contra China se mantuvieron,'? se
incurrieron en violaciones flagrantes del Derecho de la OMC,'* y la agresion
rusa a Ucrania propicié un desarrollo sin precedentes de la utilizacién del
comercio como arma a través de las sanciones.'

3. EL CAOS ARANCELARIO DE 2025 Y EL PRINCIPIO DE ACUERDO CON
LA UNION EUROPEA

Aunque estos antecedentes, unidos a la defensa de los aranceles por parte
de Trump durante su nueva campafia presidencial bajo el lema MAGA (Make
America Great Again), hacian pensar que su segunda llegada al poder supon-

' LIGUSTRO, Aldo y BUCCARELLA, Marco, “The WTO Condems Trump’s Tariff on Steel and
Aluminium, but Biden Condemns the WTO”, Journal of World Trade, vol. 58, nim. 1, 2024, pp. 131-152,
p. 148,

2 Los EEUU y la UE alcanzaron un Entendimiento sobre el acero y el aluminio el 31 de octubre de
2021 que suspendieron los aranceles establecidos por la administracién Trump y los sustituyeron por
contingentes exentos de aranceles, al tiempo que la UE retiraba sus aranceles compensatorios. Tam-
bién se acordé6 en junio de 2021 suspender la aplicacién mutua de aranceles por un periodo de cinco
afios en relacién con el conflicto Airbus-Boeing, en el que las medidas adoptadas por ambos bloques
habian sido consideradas incompatibles con el Derecho de la OMC (WITTIG, S. “Transatlantic Trade
Dispute: Solution for Airbus-Boeing Under Biden?”, Intereconomics, vol. 56, num. 1, 2021, pp. 23-31).

13 WISEMAN, Paul, “Trump or Biden? Either way, US seems poised to preserve heavy tariffs on
imports, AP News”, 21 May 2024, https://apnews.com/article/trump-biden-trade-tariffs-china-infla-
tion-1¢17b1d223080b7a594326905380845a.

14 Este fue el caso de la concesién de subvenciones prohibidas por el Acuerdo sobre subvenciones
de la OMC (por ejemplo, para la compra de vehiculos eléctricos o la fabricacién de semiconductores).
Véase LEE, Yong-Shik, ““Unmaking’ of International Trade Law? A Crisis of the Rule-Based Internatio-
nal Trading System”, Journal of World Trade, 59, ntm. 1, 2024 pp. 1-22, en p. 14.

5 DRUCH, Sherii, The ricochet effect of sanctions on Russia: Exploring the unforeseen econo-
mic and geopolitical consequences, TIGER Working Paper Series, nam. 151, 2025, disponible en www.
econstor.eu.
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dria la reanudacién de esta guerra arancelaria, hay que reconocer que lo que
ha acontecido en 2025, especialmente a partir del 2 de abril (denominado
por Trump como “dia de la liberacién”) ha superado todas las expectativas.
Esto es asi porque no sélo ha continuado aplicando los aranceles especificos
al acero y al aluminio con caracter universal —fijandolos, el 10 de febrero,
en un 25% vy, elevandolos, €l 3 de junio, hasta el 50%—,!° sino que a ello se
ha sumado otro arancel de un 25% a los vehiculos y sus componentes.'” Por
si fuera poco, el mencionado 2 de abril aprob6 —sobre la base de la Ley de
Competencias Econémicas en caso de Emergencia Internacional y de la Ley
de Emergencias Nacionales—, los denominados “aranceles reciprocos”.!® Es-
tos aranceles fueron determinados de forma individualizada por el Secretario
de Comercio y aplicados de modo horizontal, con un alcance practicamente
universal. Para calcularlos se tom6 como referencia el déficit comercial que
EEUU tiene con cada pais. En el caso de la UE, el arancel reciproco aplicable
con caracter horizontal fue inicialmente fijado en un 20% (que se sumaba al
tipo preexistente del 4,8%), siendo posteriormente reducido a un 10%. Sin
embargo, sorpresivamente (mediante carta de 11 de julio de 2025 dirigida a
la Presidenta de la Comisién Europea), Trump anuncié a la UE que los ele-
varia a un 30%, a partir del 1 de agosto de 2025, en caso de que no se lograse
(con anterioridad a esa fecha) un acuerdo entre ambos.!®

A esta compleja situacién comercial, se sumaba una tensién anadida que
tiene que ver con el gasto militar que, segtin las exigencias estadounidenses,
los paises de la OTAN (que son también miembros de la UE) han de elevar
de modo exponencial hasta un 5% del respectivo PIB. En este punto, Trump
no ha tenido empacho en mezclar ambas cuestiones. Es decir, todo tipo de
presiones han valido a la hora de afrontar la cuestién comercial. O, dicho de
otro modo, comercio y defensa han dejado de ser, de modo definitivo, com-
partimentos estancos.

En esta coyuntura, la UE se preparé para reaccionar en caso de que fra-
casaran las negociaciones con EEUU aprobando “medidas de reequilibrio

16 Estos aranceles han sido objeto de demandas ante el sistema de solucién de controversias de la
OMC por parte de Canada y China.

17 Proclamacién presidencial n. ® 10908, de 26 de marzo, titulada Adjusting Imports of Automobiles
and Automobile Parts into the United States.

18 Decreto Presidencial n. ° 14257, de 2 de abril de 2025, titulado Regulating Imports with a Reci-
procal Tariff to Rectify Trade Practices that Contribute to Large and Persistent Annual United States Goods
Trade Deficits.

19 De igual modo, Trump presioné a toda una serie de paises a través de cartas en las que les fija
unos aranceles reciprocos concretos, que se pretendian hacer efectivos a partir del 1 de agosto de 2025,
en caso de que no se alcanzase con anterioridad a esa fecha un acuerdo entre ellos, al tiempo que les
amenazaba con elevarlos si ellos respondian, a su vez, con gravamenes a los productos estadouni-
denses. Incluso a Brasil se le comunicé un arancel del 50%, como represalia por el juicio contra el
expresidente brasilefio Jair Bolsonaro por su intento de golpe de Estado; o a Méjico de un 30%), en los
productos no cubiertos por el Tratado-MEC, por “no hacer lo suficiente” para frenar el narcotrafico y
la inmigracién irregular (aunque la entrada en vigor de dichos aranceles se ha ido aplazando sucesiva-
mente, al hilo de la negociacién de un “acuerdo integral” entre ambos paises).
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comercial” (en realidad, contramedidas econémicas), que entrarian en vigor
el 7 de agosto de 2025.2° Estas consistian en la suspensién de concesiones
arancelarias y la imposicién de derechos de aduana nuevos o aumentados,
asi como restricciones a la exportacion, sobre las importaciones en la UE de
un amplio listado de productos procedentes de EEUU por un valor de 93.000
millones de euros. También cabe mencionar que, respecto al contencioso del
acero y el aluminio, la UE se asoci6 a las consultas solicitadas por Canada en
el marco del sistema de solucién de diferencias de la OMC.?' Y, por tdltimo,
la UE barajé la posibilidad de activar, por primera vez, el denominado Re-
glamento anti-coercidn, lo que le hubiera permitido aprobar contramedidas
que podian afectar al sector servicios (incluidos los servicios tecnolégicos),
ambito en el que, a diferencia de lo que ocurre con las mercancias, la balanza
comercial de la UE es deficitaria respecto a los EEUU. 2

Sin embargo, el 27 de julio de 2025, EEUU y la UE alcanzaron un Princi-
pio de acuerdo politico (no es juridicamente vinculante) por el que se estable-
ce, con algunas excepciones,?® un arancel general de un 15% para las exporta-
ciones europeas a los EEUU, que incluye las exportaciones de automoviles y
sus componentes. Los aranceles mencionados, sin embargo, no se aplicaran a
la inversa, esto es, a los productos que lleguen a la UE procedentes de EEUU,
lo cual indica que estamos ante un acuerdo desequilibrado para los intereses
de la UE. Mas atn si tenemos en cuenta que la UE se compromete a efec-
tuar inversiones millonarias en productos energéticos y equipamiento mili-
tar. Las exportaciones de acero y aluminio a los EE.UU. por parte de la UE,
quedaran sometidas a un sistema de contingentes arancelarios que parece
similar al Entendimiento previo acordado con la Administracién Biden (atn
por precisar en un acuerdo posterior) aplicindose, mientras tanto, el arancel
del 50%. El Principio de acuerdo conlleva la suspension de las “medidas de
reequilibrio” econémico proyectadas por la UE, la no activacién del podero-
so instrumento anti-coercién y la renuncia implicita de la UE a plantear sus

20 Reglamento de Ejecucién (UE) 2025/1564 de la Comision, de 24 de julio de 2025, sobre medidas
de reequilibrio comercial relativas a determinados productos originarios de los Estados Unidos (DO
L, de 24 de julio de 2025). Este Reglamento fusiona los dos paquetes de contramedidas previamente
aprobados por la Comision que fueron suspendidos a la espera del resultado de las negociaciones con
EEUU.

2l La posicién de la UE es la de considerar que los aranceles (tantos los especificos como los re-
ciprocos) constituyen medidas de salvaguardia no estando amparadas por el Acuerdo sobre Salva-
guardias de la OMC; y que el art. XXI del GATT (que podria ser eventualmente invocado por EEUU)
es enjuiciable y no constituye una defensa en relacién con las alegaciones formuladas al amparo del
Acuerdo sobre Salvaguardias de la OMC.

22 Reglamento (UE) 2023/2675 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 22 de noviembre de 2023,
relativo a la proteccion de la Unién y de sus Estados miembros frente a la coerciéon econémica por parte
de terceros paises (DO L, de 7 de diciembre de 2023). Sobre dicho Reglamento véase LOPEZ-JURADO
ROMERO DE LA CRUZ, Carmen, “La respuesta de la Unién Europea a la guerra comercial de Trump”,
Revista de Derecho Comunitario Europeo, vol. 81, 2025, pp. 133-170.

2 En efecto, las exportaciones europeas a EEUU se beneficiaran de un régimen arancelario mas
favorable para productos aeronauticos, ciertos productos quimicos, algunos medicamentos genéricos
y determinadas materias primas (atn por precisar en un documento posterior).
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propias demandas contra EEUU ante el sistema de solucién de diferencias de
la OMC. En definitiva, una claudicacién (incluso en la escenografia escogida:
un campo de golf del propio Trump en Escocia) ante las exigencias de EEUU,
aceptando su discurso geopolitico?.

En cualquier caso, la guerra comercial desatada por Trump ha puesto de
manifiesto que la UE debe evitar una excesiva dependencia respecto del mer-
cado estadounidense, lo que hace necesario que ésta contintie su politica de
diversificacién de sus relaciones comerciales con terceros paises, tanto en
el plano bilateral (Méjico, Indonesia, India, Tailandia, Filipinas, Malasia y
Australia) como birregional (Mercosur y Consejo de Cooperacién del Golfo).

4. LA REFUNDACION DEL SISTEMA COMERCIAL INTERNACIONAL

Nos dirigimos de manera ineluctable hacia la refundacién del sistema co-
mercial internacional. Una vez constatada la imposibilidad de reforma de la
OMC en su marco institucional actual, la creacién de una nueva organizacién
(que podria adoptar la forma de una OMC reformada), o de un nuevo tratado
general de regulacién del comercio internacional, parecen el inico camino
por el que avanzar para el multilateralismo. La presidenta de la Comisién
Europea ya ha adelantado que se dedicara a intentar propiciar el consenso
internacional para crear esa nueva estructura institucional.?

Pero ¢serd posible construir esos nuevos consensos en un plano universal?
Pueden identificarse serios obstaculos que dificultan estos acuerdos:

a) La actitud matonil del Presidente Trump hace muy dificil desarro-
llar una negociacién tan compleja como la que seria necesaria para
alumbrar esa nueva estructura institucional que ordenase juridica-
mente en el futuro el comercio internacional. De hecho, la actual Ad-
ministracién estadounidense parece estar interesada en volver a los
tiempos en los que el comercio internacional se articulaba a través
de tratados bilaterales, en los que las grandes potencias podian impo-
ner sus condiciones a los paises menos poderosos. En definitiva, una
vuelta al mercantilismo proteccionista del siglo XVIIT (que en EEUU

2% Comisién Europea, ficha explicativa del acuerdo disponible en: https://ec.europa.eu/commis-
sion/presscorner/detail/en/qanda_25_1930. The White House, Fact Sheet: The United States and Euro-
pean Union Reach Massive Trade Deal, disponible en: https://www.whitehouse.gov/fact-sheets/2025/07/
fact-sheet-the-united-states-and-european-union-reach-massive-trade-deal/

% Von der Leyen propuso a los EEMM algunas ideas en el Consejo Europeo del 26 de junio de
2025, como la incorporacién de mecanismos institucionales alternativos al sistema de solucién de
controversias de la OMC en los acuerdos comerciales de la UE, en la linea del Acuerdo de Arbitraje de
Apelacion Interino Multi-parte (MARCHAL, Léa, “Ursula von der Leyen suggére une alternative institu-
tionnelle a I'Organisation mondiale du commerce”, Bulletin Quotidien Europe, nim. 13668, 27 de junio
de 2025; PAUWELYN, Joost, “The WTO’s Multi-Party Interim Appeal Arbitration Arrangement (MPIA):
What's New?”, World Trade Review, vol. 22, nim. 5, December 2023, pp. 693-701). Este Acuerdo cuenta
con 57 miembros que, en conjunto, suponen un 57,6% del comercio internacional.

REDI, vol. 77 (2025), 2


https://ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/en/qanda_25_1930
https://ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/en/qanda_25_1930

180 LUIS M. HINOJOSA MARTINEZ Y CARMEN LOPEZ-JURADO ROMERO DE LA CRUZ

tuvo importantes defensores hasta principios del siglo XX),? en clara
violacién del principio de no discriminacién de la OMC. El trato dado
por EEUU a sus tradicionales aliados hace incluso dificil el consenso
entre los paises occidentales. No obstante, no puede descartarse que
estas presiones hagan pensar a los Estados que bloqueaban la refor-
ma de la OMC que les conviene flexibilizar sus posturas y propiciar
esa metamorfosis para evitar el colapso del multilateralismo comer-
cial.?” A EEUU tampoco le conviene abandonar la OMC puesto que
sus empresas se benefician enormemente de la apertura de mercados
que les proporciona.?®

b) Parece poco probable que China esté interesada en una organizacién
internacional que cuestionase el intervencionismo estatal en la eco-
nomia actualmente vigente en ese pais, y que constituye una parte
importante de su ventaja comparativa (de su capacidad para hacer
trampas, dirian algunos) en el comercio internacional.?

Suponiendo que los paises occidentales consiguiesen reunir entre ellos
el consenso necesario para crear esa nueva o refundada institucién interna-
cional (que es mucho suponer), la clave estd en determinar si China conse-
guira atraer a los paises no alineados, alrededor del polo de atraccién de los
BRICS, a un marco institucional paralelo o alternativo, que podria reunir un
mayor porcentaje del comercio internacional que el auspiciado por los paises
occidentales. De hecho, China se encuentra embarcada en una operacién de
seduccién de los paises del Sur global y, muy particularmente, de los del su-
deste asiético, presentandose como un socio estable y confiable ante dichos
paises (en contraste con la impredecibilidad y la arrogancia estadouniden-
ses).’® A pesar de ello, la desconfianza hacia China en estos Estados (algunos

26 CHARLES, Leo, ROCCA, Michel, VALLET, Guillaume, “North-American Trade Policy Over the
Long Run, From the Progressive Era to Neoliberal Globalisation: What Lessons Can we Learn from
Historical Parallels?”, International Journal of Political Economy, vol. 54, nam. 2, 2025, pp. 161-181.

7 Las prisas de Indonesia, miembro de los BRICS, para firmar un acuerdo comercial con el nue-
vo gobierno estadounidense son muy reveladoras. Indonesia era uno de los principales paises, junto
a China, en ser acusados de aplicar el derecho de la OMC de forma desleal y bloquear las reformas.
Sin embargo, el 16 de julio de 2025, Indonesia ha sido uno de los primeros paises en firmar un Acuer-
do Marco sobre Comercio Reciproco con EEUU, en el que se compromete a eliminar el 99% de sus
aranceles a los productos estadounidenses (los exportaciones indonesias a EEUU se veran penaliza-
das por un arancel del 19%), al tiempo que acepta la validez en su territorio de una gran cantidad
de normativa técnica estadounidense, e incluso asume obligaciones en el terreno del derecho laboral
(The White House, Joint Statement on Framework for United States-Indonesia Agreement on Reciprocal
Trade, July 22, 2025, https://www.whitehouse.gov/briefings-statements/2025/07/joint-statement-on-fra-
mework-for-united-states-indonesia-agreement-on-reciprocal-trade/).

28 ROCKWELL, Keith. M., The WTO needs reform. Here’s how to do it. Hinrich Foundation, May
2025, https://www.hinrichfoundation.com/research/wp/wto/the-wto-needs-reform/.

2 TORRES, Hector, The WTO stands at a “whatever it takes” moment, Hinrich Foundation, 29
April 2025, https://www.hinrichfoundation.com/research/article/wto/wto-stands-at-whatever-it-takes-
moment/.

30 GHOSH, Nirmal, Xi’s Charm Offensive in Southeast Asia Sends a Message to DC, 30 Apr 2025, ht-
tps://globalasia.org/forum/xis-charm-offensive-in-southeast-asia-sends-a-message-to-dc_nirmal-ghosh.
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de ellos directamente amenazados por las maniobras expansionistas chinas
en el mar del Sur de China) hace mas probable que éstos mantengan una
cierta equidistancia, intentando conservar sus relaciones econémicas tanto
con los paises occidentales como con China. La posicién que adopten paises
tan influyentes como India, Sudéafrica o Brasil serd determinante en esta ba-
talla geoestratégica, y los dos primeros se encontraban cerca de alcanzar un
acuerdo con EEUU en el momento de cerrar este trabajo.

En cualquier caso, y a pesar de las apariencias, creemos que EEUU tiene
interés en negociar un nuevo marco multilateral para el comercio internacio-
nal. Por un lado, son muchos los que predicen las consecuencias negativas
que esta politica proteccionista tendra para la economia estadounidense vy,
en particular, para los trabajadores de este pais.’! Por otro lado, los acuerdos
marco que se estan firmando son tan desequilibrados a favor de EEUU que
resultaran dificiles de mantener a medio plazo, y pueden interpretase como
una férmula a la que se han resignado algunos paises terceros (incluida la
UE) para evitar el desastre de una guerra comercial y ganar tiempo para la
verdadera negociacién que se avecina, y que renovara los cimientos del siste-
ma comercial internacional.

31 FEAS, Enrique, OTERO IGLESIAS, Miguel y STEINBERG, Federico., El shock arancelario glo-
bal de Trump, Real Instituto Elcano, 2 abril 2025; GANTZ, David, The Path Forward for North Ameri-
can Trade and Economic Integration, International Economic Law and Policy Blog, June 2025, https://
ielp.worldtradelaw.net/2025/06/david-gantz-the-path-forward-for-north-american-trade-and-econo-
mic-integration.html.
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1. ERASE UNA VEZ...

“Erase una vez un lobito bueno al que maltrataban todos los corderos”.
En este “mundo al revés” con el que sofiaba José Agustin Goytisolo, “habia
también un principe malo, una bruja hermosa y un pirata honrado”, y pare-
ciera, ahora, que hubiera igualmente democracias que querian dejar de serlo,
y hombres y mujeres, sobre todo los primeros, que, siendo inferiores en mu-
chos aspectos al resto de los humanos, se empefiaban en parecer superiores,
encolerizandose cuando se demostraba su desnudez. En este entorno de rea-
lidades cambiantes y cambiadas, como es el actual, el Derecho internacional
privado se ve compelido a plantearse su lugar en el mundo, cuestiondndose
sobre sus funciones y objetivos, y sobre el papel que ha de jugar en el futuro
—si es que le resta alguno— frente a las revividas virtudes de la estulticia, la
ignorancia o la intolerancia.

2. ...UNA DISCIPLINA APARENTEMENTE FELIZ...

El internacional privado constituye un sector del ordenamiento juridico
especialmente permeable al entorno social, econémico o geoestratégico que
le rodea. También, al menos hasta hoy, a la influencia extranjera. A pesar de
sus ciclicas crisis, algo consustancial a su alma, su evolucién en las dltimas
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décadas ha venido marcada por una cierta calma y estabilidad, ancladas en
diversos hitos que lo singularizan.

Asi, en primer lugar, se acepta su condicién de Derecho vinculado, como
punto de partida, y de forma directa o indirecta, a la figura del poder estatal,
encontrando en éste su justificacién tltima. Un Derecho, en segundo lugar,
obra de naciones —occidentales— econémicamente vencedoras, que han ido
modulando sus soluciones de forma acorde a sus intereses, sin atender, en
exclusiva, a criterios juridicos. Y en el que es factible identificar las diversas
fases de su evolucidn con concretos momentos histéricos —de Occidente—,
y con el nombre de un pufado de autores —siempre hombres, blancos y cris-
tianos— pertenecientes a distintos modelos de pensamiento juridico.

A ello se anade un tercer dato relevante en el especifico caso de Europa:
la presencia de la Unién Europea, que sustituye ampliamente a los Estados
europeos en el ambito de la disciplina, constituyendo un referente imprescin-
dible de la doctrina y de la practica continental en la materia. Y que, con to-
das sus innegables virtudes y éxitos, y a pesar del momento un tanto desvaido
que vive el proceso armonizador en su seno, también ha generado el efecto
indeseado de aislarles, a una y a otra, de lo que pasa fuera de las fronteras
de la Unién; que, por otra parte, es casi todo. Una presencia cuasiomnimoda
que viene acompaiiada, ademas, por el lento, pero continuo, decaimiento de
ciertos referentes codificadores claves como la Conferencia de La Haya, y la
correlativa consolidacién de otros como la CNUDMI.

En este entorno estable se han patentizado diversas tendencias, en oca-
siones centripetas, que han ido modulado la evolucién de la disciplina en
los ultimos tiempos, y que interactian de forma no siempre lineal y, cada
vez mas acelerada. Un namero muy amplio de ellas se vinculan de forma
plural, y mas o menos estrecha, a la figura del Estado, referente principal de
la actividad internacional hasta el momento y al que, como hemos avanzado,
viene histéricamente vinculada. Y, con ello, al proceso de redefinicién de las
funciones y objetivos estatales en el marco de una nueva geografia de poderes
que le compele a compartir su protagonismo de forma asimétrica con otros
actores privados, particulares y colectivos, de diferente naturaleza, relevancia
e impacto.

Actores dispares, que, de manera creciente, y con la aceptacién e incluso
soporte del propio Estado, escriben o condicionan de antemano las respues-
tas atribuibles a las situaciones con elementos de extranjeria, o actdan, sin
mas, como creadores de derecho o proveedores de servicios de justicia. Se
generaliza, asi, entre otros, la admisiéon directa o indirecta —a través, por
ejemplo, del método del reconocimiento— del principio de autonomia de la
voluntad; incluso en sectores que hasta ahora le eran vedados —como es el
del derecho de familia y sucesiones—. A la vez que se avalan ciertas realida-
des normativas al margen del Derecho estatal que podran, asimismo, ser apli-
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cadas por autoridades distintas a las estatales, con un muy tenue, y a posterio-
ri, control por parte del Estado. Una aceptacion sesgada, en la que la simpatia
mostrada hacia el amplio y confuso magma de la Ley de los comerciantes, del
arbitraje y de los MASC, contrasta con el escaso apego manifestado respecto
de otras normas y autoridades —religiosas o de los pueblos originarios, por
ejemplo— existentes con anterioridad a Westfalia. Y que, ademas, en el caso
de la primera no hace sino acentuar la autonomia del Derecho del comercio
internacional frente a la matriz del Derecho internacional privado.

Sin embargo, y en claro contraste con ese aparente retraimiento del Es-
tado, se observa, también, la pervivencia de su voluntad de asegurar ciertas
politicas y objetivos en la puesta en practica del modelo internacionalpriva-
tista —en sus tres niveles de competencia judicial internacional, ley aplica-
ble y reconocimiento y ejecucion de resoluciones extranjeras—, plasmada,
por ejemplo, en una posicién proactiva de custodia de determinados gru-
pos vulnerables o en la salvaguarda de la diversidad. O en el renovado brio
de las posiciones unilateralistas que ahora, ademas, encuentran manifesta-
ciones novedosas —las normas de conflicto materialmente orientadas, por
ejemplo— al lado de su expresion tradicional. Y que conducen a ese mismo
Estado pretendidamente capidisminuido a dotar, incluso, de caracter extrate-
rritorial a algunas de sus reglas en ambitos diversos —por ejemplo, aquellas
de ordenacién econémica o reguladoras de la sociedad digital—, quebrando,
ademas, la visién de un modelo exclusivamente referido al derecho “estatal”
y “privado”.

3. ...QUE BUSCABA SU LUGAR EN EL MUNDO

Estos anclajes, sin embargo, se ven hoy sometidos a creciente y plural
presion, con una previsible incidencia directa en el entendimiento de la disci-
plina, de sus objetivos y funcién, y en su conformacién futura. Hasta el punto
de que, mas alla de aventurar alteraciones, con grados diversos de relevancia,
del status quo de los dltimos tiempos, los cambios sociales y geoestratégicos
que estamos viviendo amenazan con quebrar varias de las premisas sobre las
que éste se ha articulado, afectando, incluso, a la pervivencia del proyecto de
la Unién Europea; al menos, con el ideario de libertad e integracién con que
la hemos entendido hasta hoy.

Se aprecia la existencia de esta pulsion reescritora. Y aunque es todavia
imposible prever su éxito y dibujar su resultado, pueden intuirse algunas cla-
ves provisionales del futuro al que, potencialmente, puede conducirnos. Una
primera parece clara, y se vincula a la funcién integradora de lo ajeno cum-
plida por nuestra disciplina. El Derecho internacional privado se asienta so-
bre la necesaria presencia, en ocasiones interesada o incluso resignada, de un
cierto grado de apertura y tolerancia hacia el extranjero y lo extranjero. Esa
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premisa entra hoy en colisién directa con la paulatina aparicién, en multiples
lugares, de posiciones de miedo y prevencién hacia lo que viene de fuera.

La cercania e interconexién derivada de una revolucién tecnolégica que
favorece, e incrementa, los intercambios econémicos y personales como nun-
ca antes, no ha acabado facilitando necesariamente la consolidacién de so-
ciedades conscientemente multiculturales. Antes al contrario, en demasiadas
ocasiones ha potenciado, tanto la aparicién de una asimétrica sociedad po-
licolectiva, en la que grupos dispares coexisten desde la desconfianza, como
el correlativo incremento de sentimientos aislacionistas y nacionalistas olvi-
dados por décadas, al menos en Occidente. Todo ello pone a prueba su grado
de permeabilidad y tolerancia hacia lo foraneo, incidiendo directamente en
el papel, tradicionalmente abierto y conciliador, atribuido al Derecho inter-
nacional privado.

Esto se manifiesta con especial claridad en las normativas basadas en la
“American Laws for American Courts Act” promulgadas por algunos Estados
de la Unién norteamericana con objeto de limitar o prohibir la aplicacién
del Derecho extranjero por parte de sus autoridades e, incluso, arbitros y
mediadores. Una legislaciéon que pone el foco en la sharia musulmana —no
asi en otros ordenamientos religiosos como el hebraico o el catélico— con-
siderando que su potencial aplicacién impacta sobre la cultura americana,
erosionando los fundamentos y valores cristianos sobre los que se asienta la
sociedad estadounidense. Aunque con una limitada aceptacién y una muy
reducida préctica, su mera existencia refleja la consolidacién de una actitud
—reproducida en otras sociedades, no sélo, ni necesariamente, occidenta-
les— de creciente prevencién hacia determinados modelos legislativos que
incorporan valores, en ocasiones, radicalmente distintos de los propios. No
es, ademas, un fenémeno aislado. Frente a las tendencias integradoras que
pudieran existir a finales del siglo pasado, el rechazo va ganando adeptos en
el plano global; atin con un grado diverso de radicalidad, la evolucién de las
soluciones de la jurisprudencia de ciertos paises europeos hacia figuras como
el repudio no deja de reflejar esta misma prevencion.

Este movimiento preventivo hacia lo extranjero se produce, ademas, y éste
serfa un segundo dato a ponderar en un nimero creciente de paises occiden-
tales, en un entorno de retorno hacia posiciones menos tolerantes y abiertas
en el ambito de los derechos de la persona y de la familia; con la consecuente
prevalencia de lo que el Estado y la sociedad entienden que es lo “correcto”
en estos sectores, frente a los derechos individuales. Un movimiento que,
previsiblemente, va a repercutir sobre la funcién protectora de la diversidad
satisfecha por la disciplina, con un impacto que puede ser especialmente gra-
ve en el ambito europeo.

El calificativo “progre” atribuido a las politicas feministas y de proteccion
efectiva de las personas LGTBI+, y las posturas de defensa activa de la fami-
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lia tradicional y de una reevangelizacién del continente, no sélo van, previ-
siblemente, a incidir en el futuro del proceso codificador europeo, limitan-
do el recorrido de eventuales propuestas vinculadas a estas tematicas —con
la regulacién de la filiacién como primer caido—. Sino que ademaés puede
potencialmente afectar al funcionamiento del espacio integrado de justicia,
con una resistencia creciente al reconocimiento de situaciones y realidades
personales creadas en otros paises de la Unién —con una focalizacién en el
matrimonio igualitario y, quizds, un adiés temprano al principio de reconoci-
miento—. E, incluso, al cumplimiento de las futuras sentencias dictadas por
el TJUE en estos ambitos.

Mas alla de la Unién, y quizés los tiempos convulsos que vivimos nos de-
berian llevar a ponderar con mayor habitualidad lo que acontece al margen
de ese 5,6% de la poblacién mundial que habita en el viejo continente, estas
pulsiones de retraimiento en un mundo que parece rechazar de manera cre-
ciente el multilateralismo pueden alimentar, igualmente, dentro y fuera de
Europa, actitudes plurales tendentes a obviar la puesta en practica efectiva
del modelo de Derecho internacional privado, en favor de una ley del foro que
sera aplicada por unos tribunales que de forma significativa tienden a ejercer
su competencia cuando exista una conexién efectiva del supuesto con ellos.
Favoreciéndose la generaciéon de modelos cosméticos de escaso recorrido
préctico, articulados a través de actuaciones varias que pueden oscilar desde
la conversién por los propios legisladores nacionales de situaciones trans-
fronterizas, en domésticas de facto —mediante, por ejemplo, la alteracion del
punto de conexion de la norma de conflicto—, o con el recurso ampliado a los
mecanismos de control de esta dltima, entre otras opciones.

Significativamente, y éste seria un cuarto dato, estas posiciones de miedo
y prevencion en relacién con lo foraneo tienden a ser unidireccionales, pro-
yectandose en el ambito de la familia y de la persona, y no asi, en general, en
otras parcelas, como la de la actividad econémica y comercial. En este tltimo
sector, es la proteccién del medio ambiente —otro fopos progresista, junto
con la integracién del extranjero y las politicas feministas y de diversidad—,
la que es vista como una barrera artificiosa al crecimiento y a la competencia
en condiciones de igualdad con otras potencias econémicas. Esta posicion
favorable a la desregulacién en ésta, y otras materias, viene, ademas, acom-
pafiada de otros fenémenos varios como la conformacién, sin pudor alguno,
de oligopolios tecnolégicos, o la existencia de una posicién critica hacia una
aparente sobreregulacion —especialmente en Europa, pero también fuera de
ella— en ambitos diversos que, se afirma, impediria los apuntados crecimien-
to y competitividad.

Todo ello se traduciria, al menos, en tres consecuencias diversas. En pri-
mer lugar, en una postura favorable a la existencia de un Estado minimo, re-
flejado, entre otros extremos, en una liberalizacién reguladora y en el mante-
nimiento de una posicién de mayor neutralidad con relacién a la proteccién
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de colectivos diversos involucrados en la actividad econémica —pensamos,
necesariamente, en el consumidor— o de ciertas politicas medioambientales
o relacionadas con la actividad empresarial y financiera, con la posible sua-
vizacién de los estdndares minimos de su salvaguarda, también en el plano
transfronterizo. En segundo lugar, en contraste con la apuntada vuelta del
Estado, la sacralizacién del libre albedrio, el fomento de la libertad econémi-
ca y la busqueda de la maxima eficiencia facilitarian la profundizacién en el
proceso privatizador del poder de legislar y de prestar servicios de justicia,
especialmente, en el ambito del Derecho del comercio internacional. Inci-
diéndose, de esta suerte, y esta podria ser una tercera consecuencia, en la
autonomia de este sector frente al tronco del Derecho internacional privado.

Todo lo anotado hasta el momento no deja de situarse en el mundo de la
entelequia. Hay elementos que lo apoyan y alimentan, pero es todavia poten-
cia, y habra que esperar algiin tiempo para verificar si se convierten en reali-
dad, o permanecen como meras ideas fallidas. Frente a ello si que existen dos
datos adicionales, dos claves mas, susceptibles de impactar en el futuro del
Derecho internacional privado.

Europa y Estados Unidos, no asi Iberoamérica a pesar de la enormidad
de su proceso de codificacion en la materia, han sido histéricamente la cuna
del Derecho internacional privado. Son ellos los que han exportado al resto
del mundo, bien a través de su dominio colonial —Francia, Paises Bajos o
Reino Unidos— o por el prestigio de su codificacién —Alemania— las bases
de lo que constituye el moderno entendimiento de esta rama del saber des-
de hace dos siglos. Frente a esta realidad, pareciera que llega el “momento
Asia”. Ciertas economias, comunidades y paises han ganado relevancia, y ya
se avizoran nuevas naciones econémica y politicamente vencedoras que, de
seguro, dejaran muy pronto su impronta en la concepcién futura de la disci-
plina. Del interés que muestren en abrirse a lo extranjero, de si lo hacen de
forma total o tan s6lo en el ambito del Derecho del comercio internacional,
y de la efectividad practica con que doten sus tribunales y autoridades a las
soluciones disefiadas por sus legisladores, dependeri el futuro practico de un
Derecho que presumiblemente evolucionara de forma acorde con los objeti-
vos e intereses propios de estos nuevos vencedores.

Junto a este cambio del eje mundial, que pasé, en su dia, del Mediterraneo
al mar del Norte y de ahi al Atl4dntico, para moverse ahora hacia el Pacifico,
existe un factor trasversal que es consustancial al nuevo mundo: la revolucién
tecnoldgica. La virtualizaciéon en aumento de nuestro entorno social afecta
ya a la forma de entender y crear el Derecho, ofertando un papel creciente
a la tecnologia en la resolucién de disputas: no hay mas que recordar, asi, la
referencia a las actuaciones asistidas por algoritmos que recoge el articulo
57.1 del Real Decreto-ley 6/2023, de 19 de diciembre, por el que se aprueban
medidas urgentes para la ejecucion del Plan de Recuperacién, Transforma-
cién y Resiliencia en materia de servicio publico de justicia, funcién publica,
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régimen local y mecenazgo®. Su incidencia en el funcionamiento del modelo
internacionalprivatista todavia estd por ver y aquilatar, aunque, de seguro la
tendra; con un impacto en todos los operadores juridicos involucrados, amén
de en los resultados obtenidos, y en la cuestion de la pervivencia de la disci-
plina tal como hoy la entendemos.

Previsiblemente, ademas, el momento critico se producira cuando se evo-
lucione del uso de los datos generados por algoritmos como soporte de las
decisiones realizadas por humanos, a la automatizacién del proceso deciso-
rio sin presencia humana. Una posibilidad ya existente en algunos lugares,
incluso dentro de Europa, que suscitara la cuestién de quien controla esos
algoritmos. Un tema vinculado, entre otros, a la problematica de las inversio-
nes extranjeras, objeto de debate diario. El hecho de que el Reglamento de
Inteligencia Artificial de la Unién Europea?® clasifique en su Anexo II1.6 como
sistemas de alto riesgo a aquellos que deban ser utilizados en la administra-
cién de justicia, “dado que pueden tener efectos potencialmente importantes
para la democracia, el Estado de Derecho, las libertades individuales y el
derecho a la tutela judicial efectiva y a un juez imparcial”* refleja su enorme
relevancia.

4. ;LO ENCONTRARA?

Agradezco al lector que haya llegado hasta aqui. Su fidelidad merece que
le premie con una verdad que le habia ocultado hasta el momento, y que
quizds ya intufa. Frente al mundo, un tanto feliz, que le he mostrado, he de
reconocerle que el Derecho internacional privado no resulta simpético a casi
nadie, tampoco a los ciudadanos o a los operadores juridicos. Desatendiendo
su innegable funcién integradora, algunos muchos lo consideran complicado
y engorroso, mientras otros, también bastantes, lo ven como una barrera a la
actividad econémica, y social, mas que como una forma de canalizar la vida
transfronteriza de una manera légica y previsible. Este punto débil, casi de
caricatura, que ha acompariado a la disciplina desde siempre, tiene el riesgo
de servir de excusa para arrumbarlo como un estorbo que genera mas pro-
blemas que ventajas, apostando por la aplicacién sin mas de la ley propia.
Maxime, si es la del mas fuerte.

Muchas son las incégnitas del momento presente. Se han agolpado de
forma acelerada y sin que nos diéramos casi cuenta, y nos quieren conducir
a un mundo de blanco y negro irreal. En medio de esta nueva tormenta de
arena, a la que referia Arendt, y a partir de la libertad de cada uno de pensar
como lo desee, y del correlativo respeto a lo que piensan los demaés, algo que

2 BOE, num. 303, de 20 de diciembre de 2023.

3 Reglamento (UE) 2024/1689 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 13 de junio de 2024,
DOUE, L, de 12 de julio de 2024.

4 Considerando 61. Vid. también Considerando 96, y articulos 6.2 y 74.8.
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no deberiamos olvidar, resulta imprescindible incidir, ahora més que nun-
ca, en los valores de libertad, apertura y tolerancia como base del Derecho
internacional privado y antidotos frente al oscurantismo. Manteniendo una
actitud critica, y también autocritica, sobre lo que éste nos ha ofrecido hasta
el momento, especialmente en el seno de nuestra balbuceante Unién Europea
—convertida, hoy, por la estulticia, en la gran enemiga a batir—. Y recordan-
do en todo momento, que la “dominacién totalitaria, como la tirania, porta
los gérmenes de su propia destrucciéon”.

5 ARENDT, Hannah, Los origenes del totalitarismo, Taurus, Madrid, 1974, p. 382.
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1. INTRODUCCION

El regreso de Donald Trump a la Casa Blanca, el 20 de enero de 2025, esta
provocando una avalancha de cambios sustanciales que reconfiguran la po-
litica exterior estadounidense y que afectan significativamente a muchas Or-
ganizaciones internacionales. El nacionalismo y el unilateralismo, principios
rectores de estos cambios, al poner en tela de juicio el multilateralismo y sus
instituciones, parece rechazar el orden internacional “wilsoniano” que hasta
ahora venian compartiendo, con mayor o menor entusiasmo, las sucesivas ad-
ministraciones estadounidenses. En este sentido, el gobierno dirigido por el
presidente Trump no sélo esté revisando su participacién en las instituciones
que han servido de base a las relaciones internacionales, sino también su pro-
pia existencia, al considerarlas obsoletas y contrarias a los intereses estadou-
nidenses. El cambio de rumbo de esta administracién norteamericana apuesta
por un mundo maés transaccional y mas agresivo, dificil de conjugar con la
redefinicién internacional del histérico relato del “Destino Manifiesto” de unos
EE. UU. muy involucrado en los temas internacionales, lideres del mundo libre
y con un alto perfil en las Organizaciones internacionales (en adelante, OI).

Es bien sabido que los gobernantes estadounidenses desempefiaron a lo
largo del siglo XX un papel esencial en el nacimiento de las grandes OI con
vocacién universal, este fue el caso del presidente Woodrow Wilson impulsor
clave de la creacién de la Sociedad de Naciones, o de los presidentes Franklin

* Catedratico de Derecho internacional publico. Instituto Universitario de Estudios Europeos “Sal-
vador de Madariaga”, Universidade da Coruiia (j.sobrino@udc.es — https://orcid.org/0000-0002-6457-
6012). Todas las paginas webs mencionadas en este estudio han sido consultadas el 16 de junio de 2025.
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D. Roosevelt y Harry Truman en el establecimiento y primeros desarrollos de
la ONU, cuyo Carta, en su Preambulo, se hace eco de la Declaracién de inde-
pendencia de los Estados Unidos. Pero, también, es bien conocida la resisten-
cia de ciertas administraciones estadounidenses a participa en OI. De manera
que, €l recelo de la administracién Trump frente a las OI, tiene precedentes
histéricos, tanto en administraciones demécratas como republicanas. Valga
recordar la histérica negativa de los EE. UU. a unirse a la Sociedad de Nacio-
nes a principios del siglo XX a pesar de haber sido inspiradores de la misma.
O, en épocas mas cercanas, ejemplos como el del presidente Jimmy Carter
retirando a Estados Unidos de la Organizacién Internacional del Trabajo cri-
ticando su politizacién, incluida la concesién de la condicién de observador
ala Organizacién para la Liberacion de Palestina. O, el del presidente Ronald
Reagan retirando a Estados Unidos de la UNESCO después de que esta res-
tringiera la participacion de Israel en sus actividades y respaldara politicas
consideradas hostiles a la libertad de prensa. O, en fin, del presidente Bill
Clinton retirando a Estados Unidos de la Organizacién Mundial del Turismo
y de la Organizacién de las Naciones Unidas para el Desarrollo Industrial
alegando ineficacia y falta de pertinencia.

Precisamente, la falta de eficacia de muchas OI (véase, corrupcion), el
coste financiero elevado que supone su participacién en ellas, en particular,
comparandolo con otros Estados como China (véase, explotacién abusiva de
los fondos proporcionados por los Estados Unidos), una apreciada tendencia
antinorteamericana en varias de sus politicas, la inclinacién hacia plantea-
mientos de género o de cambio climatico, son algunas de las razones que en
palabras de Donald Trump llevaron durante su primer mandato (2017-21) a
los EE. UU. a retirarse de varias Organizaciones y Agencias internacionales,
a denunciar Acuerdos multilaterales, a cortar la financiacién a varios Progra-
mas internacionales y a dificultar el funcionamiento de otras OI.

Tras el paréntesis de la administracién Biden que revirtié alguna de es-
tas medidas, el nuevo mandato de Trump vuelve, con fuerzas renovadas, a
aplicarlas e, incluso, a ampliar sus efectos y sus destinatarias. En este orden
de ideas, el 4 de febrero de 2025, Trump, mediante un Decreto presidencial,
ordené una amplia revisiéon durante 180 dias de todas las Organizaciones
internacionales a las que pertenece y da apoyo Estados Unidos, asi como
todas las convenciones y tratados de los que Estados Unidos es parte con el
fin de identificar aquellas y aquellos que se consideren perjudiciales para los
intereses de Estados Unidos y evaluar su posible retirada!. En su desarrollo,
el Secretario de Estado norteamericano, en consulta con el embajador de este

1«

‘'Withdrawing the United States from and Ending Funding to Certain United Nations Organiza-
tions and Reviewing United States Support to All International Organizations”, Executive Order 14199
of February 4, 2025, Federal Register vol. 90, n° 26 Monday, February 10, 2025, pp. 9275-9276; disponi-
ble en: https://www.federalregister.gov/documents/2025/02/10/2025-02504/withdrawing-the-united-sta-
tes-from-and-ending-funding-to-certain-united-nations-organizations-and
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pais en la ONU, ha venido examinando las Organizaciones, Agencias y Pro-
gramas a los que EE. UU. proporciona algin tipo de financiacién u otro tipo
de apoyo. Al concluir dicha revision, el Secretario de Estado informara de las
conclusiones al presidente, a través del Asistente del presidente para Asun-
tos de Seguridad Nacional, y formulara recomendaciones sobre si Estados
Unidos deberia retirarse de dichas organizaciones, convenciones o tratados.

De este modo, las retiradas ya ocurridas, las amenazas de nuevas retiradas,
los recortes de financiacién, las amenazas de nuevos recortes que dificultan la
existencia de muchas OI, Agencias y Programas internacionales se configuran
como uno de los sellos distintivos de la administraciéon Trump. Estas medidas,
huelga el decirlo, favorecen un nacionalismo que confronta con el actual orden
mundial favoreciendo el desorden comercial, econémico y también militar.
Esta visién de las nuevas relaciones internacionales, aparecen claramente re-
flejadas, en las declaraciones del actual responsable de la diplomacia estadou-
nidense, Marco Rubio, segtn el cual, el orden mundial no sélo est4 obsoleto,
sino que es un arma utilizada contra los Estados Unidos, criticando a las admi-
nistraciones norteamericanas anteriores por haber invertido demasiado en las
instituciones internacionales creadas tras la Segunda Guerra Mundial, como
la ONU y la OMC, y por haber sometido sus propios intereses nacionales a las
limitaciones impuestas por las normas del derecho internacional.

Para la actual administracién norteamericana las OI son tan s6lo una he-
rramienta para que Estados Unidos pueda defender sus intereses (no son
un fin en si mismas). Si ello no ocurre, si tales intereses no son defendidos,
existen otras opciones para abordar sus relaciones con otras naciones, en
particular, las desarrolladas de forma bilateral: pais a pais. En tltima instan-
cia, la administracién Trump no espera nada de las OI, puesto que las ignora
mas de lo que busca reformarlas. Pero, como esta actitud procede de un pais
que sigue teniendo una posicién preponderante en el mundo, esta politica
produce un impacto significativo en el orden internacional, aunque solo sea
contribuyendo a su mayor desorganizacién. Dada la confusién y la incerti-
dumbre generadas por la administracién Trump, es comprensible que las OI
vean con preocupacién sus futuras actuaciones.

El presidente Trump, muy critico con la ONU durante toda su campana
electoral (en su opinién, la ONU es inttil y cara), ha comenzado a actuar ra-
pidamente cortando por lo més sencillo, esto es, retirarse de algunas OI del
sistema de las Naciones Unidas y suprimir financiacién a programas multi-
laterales impulsados por la misma. Al tiempo, viene, desde su toma de pose-
sién, amenazando de forma reiterada con proceder también contra otras OlI,
Agencias y Programas, bien suprimiendo la financiacién, bien ningunean-
dolas y actuando como si no existieran, bien, retirandose de las mismas, tal
y como advierte que podria ocurrir respecto de la OMC, el FMI, la Banca
Mundial, o la propia ONU, entre otras. Pues bien, los meses transcurridos
ya desde la toma de posesién del presidente Trump permiten observar, en
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nuestra opinién, como la actitud de la administracién Trump hacia las Ol y
los organismos internacionales se manifiesta, particularmente, de dos mane-
ras. Una primera, privilegia la via juridica y se concreta en la retirada de la
OI o del organismo internacional del que se trate, estariamos, asi, ante una
presiéon de iure que se ejerce sobre estas instituciones (2); y, otra, toma una
forma mas politica y econémica, implicando una presién de facto concretada
en la retirada de financiacién o la adopcién de medidas que traban el funcio-
namiento de las mismas (3).

2. LA PRESION DE IURE SOBRE LAS ORGANIZACIONES
INTERNACIONALES

Una de las primeras medidas que adopt6 Donald Trump nada més llegar a
la presidencia de los EE. UU. fue ordenar la retirada de este pais de algunas
OI, Organismos y Agencias que forman parte del Sistema de las Naciones
Unidas, activando los mecanismos juridicos previstos para ello. Asimismo,
decidi6 que los EE. UU. abandonasen distintos programas y negociaciones
multilaterales, por considerarlos contrarios a los intereses estadounidense,
activando las vias juridicas que posibilitaban tales medidas.

De este modo, y a las pocas horas de tomar posesién de su cargo, esto es el
20 de enero de 2025, el presidente Trump firmé un Decreto ejecutivo ordenan-
do la retirada de los Estados Unidos de la Organizacién Mundial de la Salud
(OMS)?. Se trata de una OI de la que este pais es miembro desde 1948, cuan-
do una resolucién conjunta de ambas cadmaras del Congreso norteamericano
aprobé su ingreso en el misma. El proceso de retirada implica que los Estados
Unidos deben notificar con un afio de antelacién su decisién de abandonar
la Organizacidn, esta exigencia es la que explica que, durante la primera pre-
sidencia de Trump en 2020 si bien se adoptaron medidas para retirarse de la
OMS no se hicieron efectivas, pues el Gobierno de Biden dio marcha atras el
20 de enero de 2021. En el momento actual, la situacién parece diferente, esta-
mos a comienzos del mandato presidencial, de manera que podran cumplirse
los plazos. De ahi que, la propia OMS confirmara, el 23 de enero de 2025, que
los EE. UU. abandonarian la Organizacion el 22 de enero de 2026. Las razones
que aduce la administracién Trump para retirarse de la OMS son varias, entre
ellas, su mala gestiéon de la COVID-19 y otras crisis sanitarias globales, su inca-
pacidad para adoptar reformas que demuestren su independencia y los pagos
desproporcionados que exige a Estados Unidos en comparacién con otros pai-
ses (en particular, China). Al tiempo, sefiala la reasignacion de la financiacion
estadounidense a otras iniciativas de salud, lejos de la supervisién de esta OI.

2 “Withdrawing the United States from the World Health Organization”, Executive Order 14155
of January 20, 2025, Federal Register, vol. 90, n° 18, January 29, 2025, pp. 8361-8362; disponible en:
https://www.federalregister.gov/documents/2025/01/29/2025-01957/withdrawing-the-united-sta-
tes-from-the-world-health-organization
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El impacto de esta retirada es grave, sin las contribuciones financieras
de EE. UU,, los programas de la OMS en paises en desarrollo se enfrentan
a graves problemas de financiacién, lo que conlleva una reduccién de las
campanas de vacunacién, una limitacién de los servicios de salud materno
infantil y retrocesos en las actividades relacionadas con la salud mental. Cabe
recordar al respecto que, EE. UU. es de lejos el mayor contribuyente al pre-
supuesto de la OMS, su contribucién es de alrededor del 18%. La pérdida de
esta contribucién, unido a la crisis financiera que conoce esta Organizacién
debido a la disminucién, también, de las contribuciones de otros Estados
miembros la han llevado a reducir su presupuesto para 2026-27 en un 21 %,
pasando de 5.300 millones de ddlares a 4.200 millones de délares. Por otro
lado, la ausencia de la presencia estadounidense debilita la coordinacién in-
ternacional en materia de vigilancia de enfermedades y seguridad sanitaria
mundial, lo que aumenta el riesgo de futuras pandemias y crisis sanitarias.
Esto va a significar que buena parte del trabajo de la OMS en relacién, entre
otras, con la erradicacion de la polio, el sida, la tuberculosis y la malaria va a
verse penalizado financiera y logisticamente.

Poco tiempo después, el 4 de febrero de 2005, el presidente Trump firmé
un nuevo decreto ejecutivo, que ya hemos mencionado con anterioridad, por
el que retira a su pais de varias agencias de la ONU y pide revisar la finan-
ciacién estadounidense a esta Organizacién. En concreto, el decreto retira
a Estados Unidos del Consejo de Derechos Humanos de la ONU, 6rgano del
que no es Estado miembro sino observador, y prolonga la suspensién de toda
financiacién estadounidense a la agencia de la ONU para los refugiados pa-
lestinos, el Organismo de Obras Publicas y Socorro para los Refugiados de
Palestina en el Cercano Oriente (OOPS/UNRWA). En el decreto, también, se
ordena revisar la implicacién de los EE. UU. en la UNESCO.

Por lo que se refiere al Consejo de Derechos Humanos de la ONU, la razén
del abandono se justificaria por la acusacién que EE. UU. le hace de adoptar
politicas sesgadas contra Israel, una afirmacién que Trump ya venia utilizado
repetidamente para criticar a este 6rgano. Se trata de una medida maés efec-
tista que juridicamente practica, puesto que los EE. UU., que fueron miem-
bros del Consejo desde el 1 de enero de 2022 hasta el 31 de diciembre de 2024,
ahora ya no lo son, habiendo pasado a la situacién de Estado observador, por
lo que técnicamente no puede retirarse de una institucién de la lo que ya no
forman parte. La decisién estadounidense buscaria el prohibir cualquier im-
plicacién futura de los EE. UU. en este 6rgano.

Asimismo, la administracién Trump decidi6 detener toda la financiacién
estadounidense para la Agencia de Obras Publicas y Socorro de las Naciones
Unidas para los Refugiados de Palestina (UNRWA), citando sus presuntos
vinculos con Hamés. El 24 de abril de 2025, dio un paso juridico mas, pues
decidio levantar la inmunidad de esta Agencia dejando de considerarla parte
de las NU, lo que le permitiria demandarla ante los tribunales estadouniden-
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ses. Decisiéon que concreté al presentar el Departamento de Justicia de los
Estados Unidos una demanda ante la Corte Federal de Nueva York contra la
UNRWA acuséandola de encubrir a empleados que participaron en los actos
terroristas de octubre de 2023 en Israel®.

Es bien conocida, también, la postura de los EE. UU. respecto de la Orga-
nizacion de las Naciones Unidas para la Educacion, la Ciencia y la Cultura
(UNESCO), donde distintas administraciones estadounidenses vienen utilizan-
do de manera repetida la amenaza de la retirada, produciéndose frecuentes
vaivenes en sus relaciones. Este pais fue miembro fundador de la UNESCO
en 1945, pero desde entonces se han producido episodios de distanciamiento
y abandono de la misma. Asi, en 1974, bajo la administracién del presiden-
te republicano Henry Ford, el Congreso norteamericano decidié suspender
la contribucién americana (la cuarta parte del presupuesto de la UNESCO)
como consecuencia del reconocimiento de la Organizacién de Liberacién de
Palestina y de la condena del Estado de Israel. En 1984, bajo la presidencia de
Ronald Reagan, también republicano, Estados Unidos abandoné la Organiza-
cioén en protesta contra lo que consideré una mala administracién econémica
y excesiva politizacién. Tras diecinueve afios de ausencia, Estados Unidos re-
torné a la UNESCO el 1 de octubre de 2003. Sin embargo, el 31 de octubre de
2011, después de que la UNESCO admitiera como miembro de pleno derecho
a Palestina, la administracién estadounidense, entonces bajo la presidencia del
demoécrata Barak Obama, anuncié que eliminaria los fondos que entregaba a la
organizacién, aunque se mantuvo en su seno. Esta decisiéon supuso un severo
contratiempo para la entidad, que se vio obligada a reducir su nivel de activi-
dad. El 12 de octubre de 2017, ya con Donald Trump en la presidencia, Estados
Unidos fue un paso mas alld y anuncié de nuevo su retirada de la UNESCO. El
argumento que explicaria el abandono, que en cumplimiento de los estatutos
de esta OI se hizo efectivo el 18 de diciembre de 2018, fue una supuesta tenden-
cia antiisraeli en la Organizacion y la necesidad de realizar reformas en la mis-
ma. Con el cambio de la administracion norteamericana, y bajo la presidencia
de Biden se produjo la reincorporacion de este pais el 10 de julio de 2023 con
el compromiso de financiar el 22% del presupuesto de la Organizacién. Pues
bien, desde el 4 de febrero 2025, la UNESCO est4 a la espera de la decision
del presidente Donald Trump sobre el futuro de esta financiacién y sobre su
permanencia en la Organizacion, que es objeto de continua critica desde la ad-
ministracién Trump a la que acusa de tener un marcado sesgo antiamericano.

La hostilidad de la administracién Trump se extiende, también, a los
compromisos multilaterales asumidos por los EE. UU. En este sentido, y al
igual que ya ocurriera durante el primer mandato, llueven las criticas hacia
los mismos. Este es el caso paradigmatico del Acuerdo de Paris sobre cam-

3 Estate of Tamar Kedem Siman Tov, et al. v. UNRWA, No. 24 Civ. 4765 (AT), U.S. District Court
for the Southern District of New York (SDNY) on April 24, 2025; disponible en: gov.uscourts.nys-
d_.623682.59.0.pdf
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bio climético de 2015, firmado por los EE. UU. en 2016, en virtud del cual
Estados Unidos se habia comprometido a reducir para 2035 sus emisiones
netas de gases de efecto invernadero entre un 61% y un 66% por debajo de
los niveles de 2005. Compromiso que el presidente Trump ya abandoné al
decidir retirarse del Acuerdo en junio de 2017, al poco de llegar a su pri-
mera presidencia, argumentado que el Acuerdo imponia cargas econémicas
y regulatorias injustas a los Estados Unidos, perjudicando su economia y
limitando su competitividad. En aquel entonces y atendiendo a las normas
del Acuerdo de Paris (que establecian un periodo inicial de tres afios tras la
entrada en vigor del Acuerdo —4 de noviembre de 2016— para que un Estado
pudiera retirarse), esta retirada solo se hizo efectiva tres afios después, el 4
de noviembre de 2020, y solo duré unos meses, ya que una de las primeras
decisiones de la nueva administracién Biden, fue la de la reincorporacién de
los EE. UU. al Acuerdo de Paris, lo que se hizo efectivo el 19 de febrero de
2021. La vuelta a la Casa Blanca de Donald Trump, supone también la vuelta
a una politica muy critica en temas de cambio climético, de manera que una
de las primeras decisiones que adopté fue la de retirarse nuevamente, el 20
de enero de 2025, del Acuerdo de Paris*, criticando, de paso, las calificadas
como “politicas de extremismo climético de Biden” y, mostrando su desapego
al multilateralismo representado por las disposiciones claves de este Acuerdo
sustentadas en los principios de responsabilidades comunes, pero diferencia-
das, y en el de cooperacién internacional. A mayores el Decreto presidencial
ordena el cese o revocacién inmediata de cualquier compromiso financiero
asumido por EE.UU. en virtud de la Convencién sobre el Clima, esto es, el
Fondo Verde para el Clima, el Fondo de Adaptacién, el Fondo de Pérdidas y
Dafios, etc. Asimismo, revoca y cancela de manera inmediata el Plan Inter-
nacional de Financiacién de la Accién por el Clima de Estados Unidos. De
conformidad con el articulo 28 del Acuerdo de Paris, esta segunda retirada de
la nacién norteamericana solo se hara efectiva un afio después de que el de-
positario del Acuerdo (el Secretario General de la ONU) reciba la notificaciéon
escrita enviada por este pais. Es, pues, més que previsible que esta retirada
se haga efectiva, lo que supondré, entre otras cosas, que Estados Unidos ya
no estara obligado a presentar un inventario nacional de emisiones de GEI
cada afio. De hecho, este pais ya no presenté su inventario nacional de emi-
siones de GEI en la fecha limite del 15 de abril de 2025. Ademas, existe cierta
incertidumbre sobre si Estados Unidos se retirara de la Convencién Marco
de las Naciones Unidas sobre el Cambio Climatico de 1992, la legislacién ma-
triz del Acuerdo de Paris y, como tal, el tratado fundacional de la diplomacia
climéatica multilateral. Por el momento, la administracién Trump no se ha
pronunciado al respecto. En todo caso esta actitud refleja el escepticismo de

4 “Putting America First in International Environmental Agreements”, Executive Order 14162 of
January 20, 2025, Federal Register vol. 90, n° 19, January 30, 2025, pp. 8455-8457; disponible en:
https://www.federalregister.gov/documents/2025/01/30/2025-02010/putting-america-first-in-internatio-
nal-environmental-agreements
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Trump sobre el calentamiento global, que ha calificado de engafio, y encaja
con su agenda mas amplia de relajar la regulacion a las petroleras para que
puedan maximizar la produccién.

A estas acciones unilaterales de los EE. UU. se unen otras muchas que mues-
tran el desapego de la administracién Trump por la cooperacién multilateral.
A titulo ilustrativo cabe referirse a su abandono de las negociaciones en curso
sobre el Convenio Fiscal de las Naciones Unidas (Convencién Marco de las
Naciones Unidas sobre Cooperacion Fiscal Internacional). Las negociaciones
de este Convenio, iniciadas en febrero de 2025, persiguen la elaboracién de un
tratado que busca, entre otras cuestiones, el garantizar los fondos necesarios
para el financiamiento al desarrollo, los servicios puiblicos, el cambio climéatico
y avanzar en los derechos humanos y la igualdad de género, objetivos que no
generan simpatia en la actual administracién estadounidense. Otro ejemplo,
de este desinterés por la cooperacion multilateral, es la decisién de la admi-
nistracion estadounidense de ausentarse de los trabajos de la Cumbre de la
ONU sobre los Océanos de Niza (UNOC3) en junio de 2025. En efecto, EE. UU.
principal potencia maritima y con la mayor ZEE del mundo, no ha enviado a
ningin miembro de su Ejecutivo y sélo a dos observadores gubernamentales,
justificando tal decisién en el hecho de que, a su juicio, la UNOC3 quiere im-
pulsar la realizacién de los Objetivos de la Agenda de Desarrollo de la ONU
para 2030, lo que entra en conflicto con la posicién estadounidense. Como,
también, colisiona con sus intereses la moratoria que en estas negociaciones
se discute acerca de la mineria en aguas profundas puesto que diverge con el
Decreto que la administracién Trump adopté en 2025 con el objetivo de facili-
tar la explotacion de los recursos minerales de los fondos marinos, tal y como
veremos, mas adelante, al examinar la postura de la administracién Trump
respecto de la Autoridad Internacional de los Fondos Marinos.

Junto a esta presién concretada en medidas sustentadas en procedimien-
tos juridicos, la animadversién de la presidencia Trump hacia los mecanis-
mos institucionalizados de cooperacién multilateral se concreta en un am-
plio abanico de declaraciones, amenazas y afirmaciones de sesgo politico y
econémico que estan afectando negativamente el dia a dia de muchas OI,
Agencias y programas internacionales, como veremos a continuacién.

3. LA PRESION DE FACTO SOBRE LAS ORGANIZACIONES
INTERNACIONALES

Siguiendo la estela de su primer mandato, en esta segunda presidencia,
Donald Trump vuelve a reafirmar, con mas énfasis si cabe, que muchas insti-
tuciones internacionales son obsoletas y muchos compromisos multilaterales
chocan con los intereses de los EE. UU. Este sentir explica la multiplicacién
de amenazas de retirada de OI y de organismos internacionales, de elimina-
cién, recorte o congelacién de sus contribuciones financieras a los mismos,
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de abandono de programas multilaterales e, incluso, de imposicién de san-
ciones. También, revela el desinterés por el uso de los 6rganos y mecanismos
establecidos en estas instituciones internacionales para resolver los proble-
mas y conflictos internacionales, lo que acaba provocando la marginacién
diplomatica de éstas.

En algunos casos, la presién de facto es una combinaciéon de medidas.
Amenazas de retirada, reduccién o eliminacién de las contribuciones y mar-
ginacion diplomatica. Esto ocurre con la ONU y otras OI, organismos y agen-
cias del Sistema de las NU. Por lo que se refiere a la ONU, cada vez son mas
las voces que desde el partido republicano de los EE. UU. apoyan la retirada
de este pais de la ONU. Aunque parece poco probable, sobre todo por su
membresia permanente en el Consejo de Seguridad y la influencia que ejerce
sobre cuestiones de paz y de seguridad internacionales, no se puede descartar
que Trump lo apoye en algtin momento o al menos utilice esa amenaza para
aumentar la presién diplomatica. Su desdén hacia las Naciones Unidas deriva
de una serie de quejas que abarcan desde la magnitud de sus contribuciones
hasta el trato a Israel y la promocién por parte de la ONU de actividades que
colisionarian con los intereses estadounidenses, en particular, los programas
de diversidad, equidad e inclusion.

Completando esta amenaza de retirada, la administracién estadounidense
tiene otras formas de presionar a la ONU y dificultar su funcionamiento. Y, lo
esta haciendo, ejerciendo reiteradamente su derecho de veto en el Consejo de
Seguridad (como ocurre con ocasioén de los conflictos de Ucrania y Gaza) lo
que lo lleva a la inoperancia, prescindiendo de los érganos onusianos en los
grandes conflictos actuales, marginando al Secretario General de las NU en
las negociaciones internacionales. A esta marginaciéon diplomatica se suma
los importantes recortes aplicados a su contribucién financiera, lo que ame-
naza con condenar a la ONU a la irrelevancia politica. En efecto, al ser los
EE. UU. el mayor contribuyente, el pago de sus cuotas son un arma de pre-
sion para el sistema de la ONU muy considerable. Actualmente adeuda, en
mora y para el presente ano, casi 1500 millones de délares del presupuesto
ordinario de la ONU y casi 1200 millones del presupuesto de las operaciones
de mantenimiento de la paz. Pero es poco probable que una Casa Blanca
hostil pague sus cuotas pendientes, al contrario, segin se desprende del pro-
yecto de presupuesto federal para el ano 2026, publicado el 2 de mayo de
2025, se reduciria las contribuciones a la ONU, UNESCO y la OMS en 1.700
millones de délares. El presupuesto también contempla un recorte de 1.600
millones en las operaciones de mantenimiento de la paz (EE. UU. aporta el
28% de la financiacién de las operaciones de mantenimiento de la paz) y a los
tribunales internacionales. En relacion con ello, la reduccién/eliminacion de
la financiacién de las operaciones de mantenimiento de la paz de la ONU en
varios paises, entre ellos el Libano, Sudan del Sur, la Reptblica Democritica
del Congo, Chipre, Kosovo y Haiti, podria obligar a estas fuerzas de mante-
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nimiento de la paz a retirarse, lo que, a su vez, podria provocar inestabilidad
y, potencialmente, la reanudacion de los conflictos. El impago de las contri-
buciones estadounidenses no es un fenémeno nuevo, pero la administracién
Trump esta forzando la situaciéon con medidas adicionales. En efecto, el go-
bierno de Trump podria intensificar aiin mas esta estrategia y exigir reformas
o cambios para restablecer la financiaciéon. No debemos olvidar que, en 2026,
las Naciones Unidas elegiran al sucesor de Antonio Guterres como Secretario
General de la ONU, una decisién en la que la administracién Trump tendra
derecho de veto.

Los recortes en la financiacién impulsado por Donald Trump estan diez-
mando las arcas de los organismos, agencias y programas del Sistema de las
Naciones Unidas. Muchas de estas instituciones han comenzado a recortar
sus operaciones en todo el mundo, como ha ocurrido con la Organizacién
Internacional para las Migraciones o con la Agencia de las Naciones Unidas
para los refugiados (ACNUR) que han tenido que restringir gastos, suspender
suministros, congelar contratos, incorporaciones de personal y viajes inter-
nacionales. En particular, la administracién Trump ha ordenado que se re-
tire la financiacién a los organismos y agencias del Sistema de las Naciones
Unidas que promuevan programas de diversidad, equidad e inclusién (DEI).
Ademis, el desmantelamiento de la Agencia de los Estados Unidos para el
Desarrollo Internacional (USAID) que canaliza las contribuciones estadou-
nidenses en estos sectores humanitarios ha provocado una onda expansiva
que afecta a muchos de estos organismos. Uno de los mas perjudicados por
estos recortes financieros es el Fondo de Poblacién de la ONU (UNFPA). Este
Fondo, creado en 1969, y que desarrolla su labor en el ambito de la planifi-
cacion familiar, control de la natalidad y salud reproductiva, ya estuvo en el
punto de mira de la primera administracién Trump, que decidi6 retirarle la
financiacién al considerar que apoyaba o participaba “en la gestiéon de un
programa de aborto coercitivo o esterilizacién involuntaria”. Pues bien, tras
el paréntesis del Gobierno de Biden, la actual administracién, ha vuelto a re-
tirarle el apoyo financiero, de este modo, el 27 de febrero de 2025, anuncio el
recorte de 377 millones de ddlares, cancelando, en particular las subvencio-
nes con USAID destinadas a proporcionar atencién sanitaria materna critica,
proteccion frente a la violencia, tratamiento de violaciones y otros cuidados
vitales en contextos humanitarios. El 9 de mayo de 2025 la administracion
Trump declar6 formalmente que esta agencia de la ONU violaba la Enmienda
Kemp-Kasten. Esta disposicién, en vigor desde 1985, prohibe que cualquier
fondo estadounidense se destine a organizaciones que, a juicio del presiden-
te, participen en programas de aborto coercitivo o esterilizacion forzada.

Otra OI que sufre los desplantes de la administracién Trump es la Autori-
dad Internacional de los Fondos Marinos (AIFM). Esta Organizacion creada
bajo los auspicios de la Convencién de las Naciones Unidas sobre el Derecho
del Mar (CNUDM) de 1982 y del Acuerdo relativo a la aplicacién de la Parte
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XI de la CNUDM de 1994, es, como es sabido, la tnica que tiene poderes de
gestion sobre la Zona Internacional de los Fondos Marinos y Ocednicos (ZIF-
MO) y, entre sus competencias, el establecimiento de normas para regular to-
das las actividades de exploracion y explotacién de los recursos minerales de
los fondos marinos en la Zona, en particular en lo que respecta a la adopcién
de las medidas necesarias para garantizar una protecciéon eficaz del medio
marino contra los efectos perjudiciales que puedan derivarse de esas activi-
dades (CNUDM, art. 145). Para ello ha puesto en marcha un mecanismo que
facilita la exploracién por parte de las empresas interesadas en la explotacién
de los minerales que se encuentran en el lecho y el subsuelo marino de esta
Zona vy, en su seno, se esta negociando un “cédigo minero” que debe fijar las
normas para la extraccién comercial de estos minerales. El principio basico
sobre el que se construye el régimen juridico de la ZIFMO es que ningun Es-
tado tiene derecho a explotar unilateralmente los recursos minerales que se
encuentran en la Zona fuera del marco juridico establecido por la CNUDM,
que reserva a la ATFM el monopolio de su gestién. Pues bien, los Estados Uni-
dos que, si bien participaron activamente en las negociaciones del CNUDM,
nunca lo ratificaron y que tampoco, consecuentemente, son miembro de la
AIFM, aunque ha venido colaborando en sus trabajos, ahora, bajo la admi-
nistraciéon Trump, han decidido romper estas reglas. En efecto, el presidente
Trump ha firmado un Decreto ejecutivo, el 24 de abril de 2025°, amparado
en una ley estadounidense de 1980, por el que se autoriza la extraccién a
gran escala de minerales en las profundidades ocednicas, incluidas las que se
encuentran en la Zona, ordenando a la administracién estadounidense res-
ponsable a acelerar el examen de las solicitudes y la concesiéon de permisos
de explotacién, y ello con el objetivo de asegurar un suministro nacional de
minerales criticos para la transicién energética. A raiz de ello, una empresa
canadiense (The Metals Company) ya ha presentado una solicitud ante las
autoridades estadounidenses para la explotacién de parcelas situadas en la
zona de Clarion-Clipperton en el Pacifico. Esta normativa estadounidense ha
sido denunciada, el 29 de abril de 2025, por la secretaria general de la ATFM,
que critica la puerta abierta por Trump a la explotacién minera en la Zona
afirmando que de conformidad con el derecho internacional ningtin Estado
tiene derecho a explotar de forma unilateral los recursos minerales que se
encuentran en la Zona y advirtiendo del peligroso precedente que supone ya
que puede desestabilizar todo el sistema de gobernanza de los océanos®. Sin
entrar ahora en el fondo del conflicto juridico que se abre, pues las normas
contenidas en el CNUDM van mas all4 de su valor convencional y en muchos
caso se han convertido en normas consuetudinarias de alcance general y por

5 “Unleashing America’s Offshore Critical Minerals and Resources”, Executive Order 14285 of April

24, 2025, Federal Register vol. 90, n° 81, April 29, 2025; disponible en: https://www.federalregister.gov/
documents/2025/04/29/2025-07470/unleashing-americas-offshore-critical-minerals-and-resources

¢ Para mayor informacién, véase: https://www.isa.org.jm/news/statement-on-the-us-executive-or-
der-unleashing-americas-offshore-critical-minerals-and-resources/
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tanto obligatorias, también, para los EE. UU., lo cierto es que esta nueva
accion unilateral de la administracién Trump tiene un profundo impacto ne-
gativo en una OI fundamental para la gestién de la ZIFMO y muestra una vez
mas el desapego de esta administracion por los mecanismos multilaterales de
cooperacién internacional.

Otro ambito donde opera esta presion de facto de la administracién Trump
sobre las OI es el relativo a la Corte Penal Internacional (CPI), a la que acusa
de politizacién y abuso de poder. En este caso, los gobiernos de Trump han
ido un paso mas lejos, pues han dictado sanciones contra el personal de la
misma. Cabe recordar que ya, cuando Donald Trump llegé al poder en 2017,
impuso una serie de sanciones a la CPI que serian, mas tarde, levantadas
por la administracién Biden. En su segundo mandato, Trump ha vuelto a
imponer sanciones que conllevan la congelacién de activos y la prohibicion
de viajes contra funcionarios de la CPI y sus familiares, que trabajen en in-
vestigaciones que impliquen a Estados Unidos, ciudadanos estadounidenses
o aliados de ese pais. En la orden ejecutiva de 6 de febrero de 2025, la ad-
ministracién norteamericana justifica tales sanciones por considerar que las
investigaciones desarrolladas por la CPI constituyen una amenaza inusual y
extraordinaria para la seguridad nacional y la politica exterior de los Estados
Unidos’. El 5 de junio de 2025 el gobierno de los EE. UU. aplic6 sanciones
en concreto a cuatro juezas de la CPI en represalia por la investigacion de la
Corte sobre presuntos crimenes de guerra cometidos por Israel durante su
ofensiva en Gaza y en Cisjordania y por la investigacién de soldados en Afga-
nistan. Las juezas sancionadas han participado directamente en decisiones
que autorizaron investigaciones o la emisién de 6rdenes de arresto contra
personal estadounidense o altos cargos israelies. Como consecuencia de estas
sanciones quedan bloqueados todos los bienes y activos de las mismas que se
encuentren en Estados Unidos o bajo control de personas estadounidenses.
Ademas, se prohiben las transacciones con las personas sancionadas, ya sea
por parte de ciudadanos estadounidenses o dentro del territorio de EE. UU.,
salvo autorizacién expresa de la Oficina de Control de Activos Extranjeros
(OFAC) de ese pais. Una suerte similar, ya habia conocido, el fiscal de la CPI
cuando en febrero de 2025 fue incluido en la lista de “Nacionales Especial-
mente Designados y Personas Bloqueadas”, a los que se les prohibe hacer
negocios con ciudadanos estadounidenses y se les impone restricciones para
entrar en Estados Unidos. Evidentemente, estas sanciones contra la CPI ame-
nazan la bisqueda de justicia en los conflictos internacionales, constrifien la
independencia de la Corte y socavan el sistema de justicia penal internacional

7 “Imposing Sanctions on the International Criminal Court”, Executive Order 14203 of February
6, 2025, Federal Register vol. 90, n° 28, February 12, 2025, pp. 9369-9373; disponible en: https://www.
federalregister.gov/documents/2025/02/12/2025-02612/imposing-sanctions-on-the-international-crimi-
nal-court
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en su conjunto, pero, para la administracién de Trump, son la mera aplica-
cién de la divisa “Ameérica primero”.

Las OI comerciales y financieras también son objeto de critica por parte
de la administracién Trump. Asi, es bien conocido el escaso interés que mues-
tra Donald Trump por la Organizaciéon Mundial del Comercio (OMC), ame-
nazada siempre por una retirada de los EE. UU. y marginada casi siempre a
la hora de la toma de decisiones comerciales por el gobierno estadounidense.
En efecto, a la hora de definir su politica comercial, la administracién Trump
ya no tiene en cuenta su pertenencia a esta Organizacion, de la que los EE.
UU. fueron, sin embargo, artifice y lider histérico. Y, aunque este pais no ha
abandonado oficialmente la OMC, lo cierto es que burlando e ignorando sus
normas, paralizando sus érganos de solucién de controversias, las actuacio-
nes de los EE. UU. suponen una forma de retirada de facto. Esta situacién
que se remonta a la administracion Obama, se ha recrudecido con las deci-
siones adoptadas por la primea administraciéon Trump que desde 2019 han
bloqueado el funcionamiento del 6rgano de solucién de controversias de la
OMC, al no poderse nombrar los jueces que lo compone debido a la falta de
unanimidad provocada por el posicionamiento estadounidense. La segunda
administracién Trump profundiza en la marginacién a la que se somete a
la OMC. En efecto, al presidente estadounidense le importan muy poco las
normas de la OMC, sean cuales sean, para él todo es cuestion de transaccio-
nes y relaciones bilaterales. Prueba de ello es el llamado “Plan de comercio y
aranceles reciprocos” lanzado por la administracién Trump el 13 de febrero
de 20258, en particular el nuevo decreto sobre los aranceles impuestos a los
productos extranjeros que organizan la futura politica comercial estadouni-
dense en torno a la violacion de las normas mas fundamentales de la OMC.
De este modo, y como mera ilustracion, la decisién de los EE. UU. de tratar a
sus socios caso por caso es exactamente lo contrario de la clausula de nacién
mas favorecida (art. 1 GATT). El aumento unilateral de los derechos de adua-
na también incumple los compromisos sobre limites maximos contraidos en
virtud del articulo 2 GATT. Ademas, la discrecionalidad de la que se arroga
la administraciéon norteamericana a la hora de fijar los aranceles, subirlos o
bajarlos institucionalizan la incertidumbre y la arbitrariedad y la alejan de
los principios basicos de la OMC que busca la certeza y la seguridad de las
relaciones comerciales. Desde que Donald Trump se ha lanzado a una batalla
a golpe de nuevos aranceles, la OMC no ha hecho oir su voz, lo que plantea
dudas sobre su propia relevancia y, también, la del libre comercio y el mul-
tilateralismo que se supone que representa. (Qué queda de su autoridad?
Puede que China y Canadé hayan presentado recursos contra los aranceles
impuestos por Donald Trump, pero el resultado de estos procedimientos pa-

8 “Fact Sheet: President Donald J. Trump Announces “Fair and Reciprocal Plan” on Trade”, The
White House, February 13, 2025; disponible en: https://www.whitehouse.gov/fact-sheets/2025/02/fact-
sheet-president-donald-j-trump-announces-fair-and-reciprocal-plan-on-trade/
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rece condenado al fracaso. En suma, la OMC dispone de pocos medios para
obligar a Estados Unidos a respetar las normas del comercio internacional.
Dirigida por sus miembros, la organizacién no tiene poder para actuar por si
sola, y, por el momento, la mayoria de los Estados miembros adoptan una ac-
titud expectante ante la politica de Donald Trump, que evoluciona dia a dia.
En este sentido, se puede considerar que la OMC es una de las OI que sufre
con mayor crudeza el impacto negativo de las decisiones que viene adop-
tando la administracién Trump, pues al bloqueo del funcionamiento de los
mecanismos de solucién de controversias de esta Organizacién, al incumpli-
miento manifiesto de sus normas y principios mas fundamentales, se une,
ahora, la decisién adoptada por los EE. UU., mediante Decreto ejecutivo de
4 de febrero de 2025, de suspender sus contribuciones financieras a la OMC
y de dejar impagadas las debidas y comprometidas por la anterior legislatura
para 2024, por lo que los EE. UU. han entrado en mora.

No es solo la OMC la que se encuentra en el foco de la administracién
Trump, otras OI econémicas y financieras, como el Fondo Monetario Inter-
nacional (FMI) y la Banca Mundial (BM), también, lo estan, y son objeto de
criticas provenientes de los sectores mas conservadores del partido republi-
cano, como la Fundacién Heritage, que propone que EE. UU. abandone estas
OI acusandolas de ser unos intermediarios costosos que redirigen los fon-
dos estadounidenses al exterior. Como actor principal de las instituciones de
Bretton Woods, tanto por su influencia como por su contribucién financiera
(primer miembro contribuyente del FMI con un 17 % de su presupuesto), es
mas que probable que los EE. UU. no se retiren de estas OI. Sin embargo, y
tal como afirmé el 25 de abril de 2025, el secretario del Tesoro de los EE. UU.,
Scott Bessent, en un acto paralelo a las reuniones de primavera de ambas
01, estas OI deben ser redefinidas. La administracién Trump juzga que estas
OI se preocupan en exceso por el cambio climatico, el género y cuestiones
sociales, en lugar de centrarse en sus misiones fundacionales y por ello esta
ejerciendo una presién sobre las mismas. Entre estas presiones, vemos c6mo,
hasta la fecha, no ha nombrado un Subsecretario del Tesoro para Asuntos In-
ternacionales que gestione las relaciones con ambas instituciones, tampoco
ha nombrado directores ejecutivos para sus Consejos de Administracién. Con
ello, estd enviando una inequivoca sefial de disgusto, tanto por la antes men-
cionada deriva y también por la, a su juicio, influencia creciente que tienen
China y otros paises de los BRICS en ambas OLI.

Esta presion de facto apoyada en recortes o amenaza de recortes financie-
ros afecta, también, a otras OI que estan fuera del sistema de las Naciones
Unidas, como seria el caso de el caso de la Organizacién de Estados Ame-
ricanos (OEA). En efecto, el presidente Trump ha ordenado una reduccién
de fondos que afecta a las cuotas que aportan los Estados Unidos a la OEA
(el 60% de su presupuesto). La administracién Trump se muestra escéptica
respecto de la OEA por su ineficiencia y burocracia. Esta perspectiva, proba-
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blemente resulte reforzada por la retirada del candidato apoyado por los EE.
UU. a la Secretaria de la Organizacion, y el nombramiento del surinamés,
Albert Ramdin, propuesto por los llamados paises americanos progresistas
liderados por Brasil y elegido el 10 de marzo de 2025 nuevo secretario general
de la OEA, que para los EE. UU. podria favorecer la influencia de China en
la Organizacién, de la que es miembro observador desde 2004°. Tampoco, se
manifiesta muy entusiasmado con el NAFTA, el Tratado de Libre Comercio
con México y Canad4, firmado hace 20 afios y que crea un OI regional en
Norteamérica conformada por los EE. UU., México y Canadé [reemplazado
por el Tratado entre México, Estados Unidos y Canadé (T-MEC) el 1 de julio
de 2020, a instancias del propio D. Trump'’]. El poco entusiasmo lo estan
sufriendo sus socios, asi, respecto a México, Trump ya ha amenazado con
imponer aranceles a sus productos, deportar a millones de indocumentados
y construir un gran muro a lo largo de la frontera comun. Y, en relacién con
Canad4, ademads de la amenaza de aranceles, esta su pretensién de anexionar-
se el pais y de convertirlo en el Estado 51 de Estados Unidos.

También, esta presion se estd produciendo contra otras dos OI en cuya
creacion, la UE, y creacion y existencia, la OTAN, tuvo y tiene un papel clave
los EE. UU. Esta presion esta erosionando las tradicionales relaciones tran-
satlanticas, en sus componentes econémico, comercial y de seguridad. La
presion a la UE es multiple, pero la més evidente es la que lleva a cabo via
imposicién de aranceles y una estrategia de amenaza y negociacién, confron-
tacién y tregua, acomodo y subordinaciéon que muestra el poco entusiasmo
del presidente de los EE. UU. por la integracién europea y sus instituciones
(no cabe olvidar que Donald Trump no ha perdido ocasién de minar la credi-
bilidad de la UE defendiendo abiertamente, por ejemplo, el Brexit), asi como
una clara voluntad de tratar los temas Estado a Estado, de forma bilateral,
ninguneando a los responsables de las instituciones europeas (presidenta de
la Comisién o presidente del Consejo) y privilegiando de una manera sesgada
reuniones con algunos de los presidentes de sus Estados miembros. Mientras
que, en el seno de la OTAN la presion es de tipo financiera, incremento de los
gastos en defensa por parte de los socios europeos y la amenaza de dejar de
garantizar la seguridad en Europa (art. 5 del Tratado OTAN), al considerar
que los Estados europeos no cumplen sus compromisos y se aprovechan de
los EE. UU. en materia de defensa.

4. CONSIDERACIONES FINALES

Como estamos viendo, el impacto de la administracién Trump sobre las
Ol y otras instancias internacionales es manifiesto y considerable. A golpe de
decretos ejecutivos, la administracién estadounidense va barriendo la pre-

° https://www.oas.org/es/acerca/secretario_general.asp.
10 https://www.gob.mx/t-mec.
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sencia de los EE. UU. en estas instituciones internacionales, retirandose de
ellas, reduciendo o eliminando la financiacién, desligdndose de sus activi-
dades, escatimando el apoyo logistico a sus acciones y empujandolas a la
marginacién diplomatica.

La primera administracién Trump (2017-2021) ya mostré un claro recha-
zo hacia las OI y los programas y acciones multilaterales. La actual adminis-
tracion Trump refuerza, como se constata, esta politica. Tanto en la primera
presidencia como, ahora, en la segunda, impera una fuerte dosis de imprevi-
sibilidad (volatilidad), lo que hace que la actitud del presidente Trump hacia
las OI resulte, a veces, dificil de descifrar tras una apariencia de radicalidad.
No hay en ella, en nuestra opinién, una postura coherente que explique las
necesidades de reformar las OI o de innovar en su funcionamiento (que, evi-
dentemente, existen), mas bien, una estrategia transaccional enfocada ha-
cia cierta opinién publica estadounidense que busca victorias a expensas de
la existencia y funcionamiento de estas instituciones internacionales y de la
cooperacién multilateral.

Pareceria, en fin, que para la administraciéon Trump, las OI son ya tan solo
una reliquia, un souvenir de la sociedad internacional del siglo pasado. Ca-
bria preguntarse, si esta apreciacion es singular o es compartida, igualmente,
por otros gobiernos.
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Queda fuera de toda duda que la sentencia dictada por la Sala Civil del
Tribunal Supremo el 30 de octubre de 2024, bajo la ponencia de la Magis-
trada Parra Lucén, constituye una aportacién de gran trascendencia sobre
el régimen legal de la prueba del Derecho extranjero y las consecuencias de
su falta de prueba. Partiendo de las bases normativas, de la jurisprudencia
constitucional y de la interpretacién judicial existente hasta ahora, lleva a
cabo un balance y revision de la doctrina jurisprudencial que conduce a un
importante cambio: la carga de probar el Derecho extranjero aplicable al caso
segin la norma de conflicto de leyes correspondera en primer término, ya no
a la parte a quien interese su aplicacién —como tradicionalmente venia en-
tendiéndose—, sino al demandante, por su deber de construir correctamente
la fundamentacién juridica de su pretensiéon. Semejante doctrina ha sido
objeto de aprobacién por algunos autores, y al mismo tiempo criticada por
otros. Buena prueba de ello son las dos contribuciones a este foro, ambas de
gran interés, pero realmente contrapuestas en su valoracién de la sentencia.

El juicio positivo de la resolucién objeto de analisis se aprecia claramente
en la contribucién del profesor Carrascosa Gonzélez. A su juicio, el Tribunal
Supremo pone orden en una cuestion sobre la que la jurisprudencia se habria
mostrado fluctuante, y su resolucién permitiria devolver a la norma de con-
flicto de leyes su caracter imperativo y la funcién reguladora que le corres-

* Profesor Titular de Derecho internacional privado de la Universidad Auténoma de Barcelona.
Miembro del Consejo de Redaccién de la Revista y coordinador de la Seccién “Foro” del 4rea de Dere-
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https://doi.org/10.36151/REDIL.77.2.12 REDI, vol. 77 (2025), 2
Licencia Creative Commons via: CC BY-NC-ND 4.0


https://creativecommons.org/licenses/by-nc-nd/4.0/
mailto:miquel.gardenes@uab.cat
https://orcid.org/0000-0002-3949-8745

208 MIGUEL GARDENES SANTIAGO

ponde. Ante la falta de prueba del Derecho extranjero por las partes, no cabria
aplicar sin més el Derecho espafiol. Es decir, uno de los aspectos que el profe-
sor Carrascosa considera particularmente digno de elogio es que el Tribunal
Supremo “pone en su sitio” al articulo 33 de la Ley de Cooperacion Juridica
Internacional en Materia Civil, por cuanto subrayaria el caracter verdadera-
mente excepcional de la aplicacion subsidiaria del Derecho material espatiol
cuando no resulte posible la prueba del Derecho extranjero. De las premisas
anteriores se deduciria el tercer elemento que el trabajo aqui presentado des-
taca, que es que la consecuencia de la falta de prueba del Derecho extranjero
por parte del demandante debe ser la desestimacién de la demanda, dado que
si el actor la hubiera fundamentado en el Derecho material espafol cuando el
Derecho aplicable al caso fuera un Derecho extranjero, entonces tal demanda
adoleceria de una fundamentacién juridica incorrecta. Por todo ello, estima
que la resolucién del TS es perfectamente acertada y conforme con las exi-
gencias del derecho a la debida tutela judicial. Adicionalmente, destaca que
la doctrina sentada por la sentencia de 2024 debe acompariarse con la que el
mismo Tribunal proclamé en la sentencia de 3 de abril de 2018, que destaca-
ria por recordar a los jueces espanoles la posibilidad que tienen de conocer y
aplicar el Derecho extranjero, al menos en algunos casos, a partir de la infor-
macién facilmente extraible de determinadas webs oficiales.

La valoracion del profesor Rodriguez Benot es completamente distinta.
Sus criticas a la sentencia objeto de anilisis son de distinto tipo: en primer
lugar, entiende que el TS hubiera tenido que aplicar la solucién especial, en
cuanto a la aplicacién del Derecho extranjero, que deriva del articulo 67.1 de
la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios, en vez de
la norma general del precitado articulo 33.3 de la LCJIMC. Es mas, contra-
riamente a lo que afirma la sentencia, niega que el primero de los articulos
citados pueda interpretarse de la misma manera que el segundo. También
es objeto de critica la nueva regla de carga de la prueba que se desprende de
la sentencia: ya no corresponder4, como tradicionalmente se interpretaba, a
la parte interesada en la aplicacion del Derecho extranjero, sino primordial-
mente al demandante. El aspecto mas criticable de la nueva regla seria, a su
juicio, que permite que el demandado pueda oponerse a la pretension del
actor simplemente alegando que el Derecho del foro invocado por este tlti-
mo no es el aplicable al caso, sin tener que probar el contenido del Derecho
extranjero que el demandado entendiera aplicable. Aparte de las anteriores,
plantea otro tipo de criticas, ya no basadas en la nueva doctrina que dicta el
TS, sino en la solucién al caso concreto, habida cuenta de que se trataba de
un supuesto limitrofe entre la anterior y la nueva regla de carga de la prueba,
y de que cuando se suscité el litigio atin no se habian dictado las sentencias
del TIUE de 1 de septiembre de 2023. En su opinién, el demandante habria
basado “fundadamente” su pretensién sobre la base del Derecho espaiiol, que
razonablemente habria podido creer aplicable a la luz del statu guo jurispru-
dencial existente en el momento en que interpuso la demanda, y luego cuan-
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do en el transcurso del iter judicial del caso se declaré aplicable el Derecho
inglés, no se proporcioné al actor la posibilidad de aportar prueba sobre el
mismo. Ciertamente, lo que esta atinada observacién revela es una falta de
adaptacién de nuestras normas procesales civiles a las peculiaridades proba-
torias que plantea el Derecho extranjero (y que, una vez mas, lo distinguen
de los “hechos”), por lo que seria aconsejable una reforma que, en casos de
este tipo, permitiera la prueba del Derecho extranjero en segunda instancia
0 en casacién, aun cuando no hubiera sido objeto de alegacion en primera
instancia (en este sentido, R. Arenas Garcia, “Imperatividad de la norma de
conflicto y aplicacién del Derecho extranjero, AEDIPr, tomo XXIV, 2024, pp.
347-348). Asi las cosas, el profesor Rodriguez Benot se plantea si, en aten-
cién al mencionado caracter “limitrofe” del caso comentado, no hubiera sido
oportuno que el TS se hubiera abstenido de asumir la instancia y en vez de
ello hubiera ordenado retrotraer las actuaciones hasta el inicio del procedi-
miento, para dar a las partes la ocasién de alegar y probar el Derecho inglés
aplicable, aunque esta solucién tampoco estaria exenta de posibles objecio-
nes, como él mismo indica.

En conclusién, las excelentes contribuciones aqui presentadas abordan
muy oportunamente distintos problemas teéricos y practicos que inciden en
la prueba y aplicaciéon del Derecho extranjero. Son problemas que no son
nuevos, y la basqueda de un equilibrio entre la seguridad juridica y la apli-
cacion de oficio de la norma de conflicto, por un lado, y, por otro, las exi-
gencias de la tutela judicial —en los distintos y variados casos que puedan
presentarse— resulta una tarea dificil. A mi modo de ver, el nudo gordiano
estaria en la interpretacién, méis o menos extensa, de la “excepcionalidad” a
la que alude el articulo 33.3 LCJIMC. A este respecto, cabe destacar que, en
su fundamento juridico octavo y tras reprochar al demandante que no hubie-
ra probado que, conforme al Derecho inglés aplicable, los contratos litigio-
sos fueran nulos, afiade “ni ha hecho mencién a la imposibilidad de prueba
de tal derecho”. En mi opinién, esta salvedad que introduce la sentencia es
muy relevante, por cuanto proporciona a su nueva doctrina sobre carga de
la prueba un elemento de flexibilidad que, a mi juicio, es del todo necesario,
y que debiera permitir tener en cuenta aquellos supuestos —que pueden ser
de diverso tipo— en que la prueba del Derecho extranjero no sea posible o
bien resulte en una carga absolutamente desproporcionada en atencién a las
circunstancias del caso concreto. Ahora bien, y a este respecto no creo que la
doctrina del TS merezca critica, en tales supuestos excepcionales lo minimo
que debiera exigirse es que el litigante afectado por las circunstancias que
justificaran dicha excepcionalidad deba alegarlas y acreditarlas. Intuyo que
esta “valvula de seguridad” que el TS incorpora a su sentencia pueda ser un
elemento muy relevante si en algin momento se llega a poner en duda la
compatibilidad de la doctrina establecida por la sentencia aqui tratada con
el derecho constitucional a la tutela judicial efectiva. A este respecto, cabe
anadir que, tal como nos indica el profesor Rodriguez Benot, en su momento
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los demandantes en la instancia plantearon un recurso de amparo ante el Tri-
bunal Constitucional que, de haberse admitido, hubiera permitido contrastar
la doctrina del TS con el mentado derecho a la tutela judicial. Sin embargo,
al menos de momento, esto no ocurrird, dado que en septiembre de 2025 el
Tribunal Constitucional ha rechazado la admisién a tramite de dicho recurso.
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1. LA CUESTION: FALTA DE PRUEBA, POR LAS PARTES, DEL DERECHO
EXTRANJERO

La respuesta del sistema espafiol de Derecho internacional privado ante
una falta de prueba, por las partes, del Derecho extranjero, ha sido siempre
una cuestién vidriosa que presenta multiples y complejas aristas y con la cual
la jurisprudencia espafiola ha mantenido posturas fluctuantes, poco claras,
escasamente persuasivas y, con frecuencia, pobremente argumentadas.

Pues bien, frente a ello, la STS 30 octubre 2024 ofrece una nueva respuesta
terminante, bien construida y muy convincente a la cuestién. Lo mas des-
tacable de la respuesta que ofrece el Tribunal Supremo es que éste ancla su
nueva jurisprudencia sobre el tema en un precepto, el art. 33 LCJIMC, que,
precisamente, permite aplicar al Derecho sustantivo espafiol a casos inicial-
mente regidos por un Derecho extranjero.

La cuestién, como han expuesto ALFONSO-LUIS CALVO CARAVACA y
JAVIER CARRASCOSA GONZALEZ, se plantea en los siguientes términos!.
Indica el TS que, ante una falta de prueba del Derecho extranjero por las
partes, no puede aplicarse al fondo del asunto, sin mas, el Derecho espafiol.

* Catedratico de Derecho internacional privado de la Universidad de Murcia (carras@um.es — ht-
tps://orcid.org/0000-0002-0347-7985).

! CALVO CARAVACA, Alfonso-Luis y CARRASCOSA GONZALEZ, Javier, “La luz vence a la oscuri-
dad: la nueva jurisprudencia del Tribunal Supremo sobre la prueba del Derecho extranjero”, Actualidad
Civil, n° 4, abril de 2025, Editorial La Ley, pp. 1-9.
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Es ésta la regla general, a interpretar expansivamente, la no aplicacién auto-
matica del Derecho sustantivo espafol. Y es la regla general porque es la que
permite a que las normas de conflicto cumplan con su cometido a carta cabal.
Si el Derecho aplicable al fondo del asunto es el Derecho inglés, sera éste y
no otro el Derecho aplicable. No existe posibilidad alguna de aplicar el De-
recho material espafiol incluso si el Derecho inglés no ha sido probado ante
los tribunales espanoles por ninguna de las partes. La aplicacién del Derecho
material espafiol al fondo de un asunto que se rige por un Derecho extranjero
resulta imposible por varios motivos.

Primero, porque las normas de conflicto vigentes en Espafia son impera-
tivas (art. 12.6 CC y art. 288.II TFUE). Si se aplicase al fondo del asunto el
Derecho material espafiol, se vulneraria la imperatividad de las normas de
conlflicto espafiolas y europeas?.

Segundo, porque, —y ésta es la clave de boveda de toda la argumentacion
del TS—, el art. 33.3 LCJIMC sélo autoriza a aplicar el Derecho sustantivo
espafiol al fondo del asunto cuando no haya podido acreditarse, por las par-
tes, el contenido y vigencia del Derecho extranjero. Es decir, tal y como ha
mostrado con su tradicional y ya clasica brillantez expositiva A.-L. CALVO
CARAVACA, sélo cuando resulta imposible, de facto, para las partes, acceder
al contenido del Derecho extranjero por causas plenamente justificadas, es
entonces cuando puede aplicarse el Derecho sustantivo espaifiol al fondo del
asunto.

La razén de ser de esta solucién radica en que es la Ginica que permite
que las normas de conflicto aplicables en Espafia cumplan adecuadamente
con su funcioén. El respeto a la idea de justicia conflictual que incorporan las
normas de conflicto impone un sistema en el que el Derecho material espaiiol
(lex materialis fori) no pueda regular un caso que debe quedar sujeto a un
Derecho extranjero.

Debe subrayarse que, en circunstancias normales, —esto es, en presencia
de los llamados, en la légica aristotélica, “casos ordinarios”—, el Derecho
extranjero puede ser perfectamente acreditado por la parte que tiene el deber
juridico de hacerlo. Si dicha parte no cumple con el deber juridico que le co-
rresponde, no puede pretender que lo haga el juzgador espanol, sobre el que
no recae ninguna obligaciéon de asumir la acreditacién del Derecho extran-
jero, ya que el principio jura novit curia sélo cubre las normas del Derecho
espafiol. Tampoco puede arrojar con desidia sobre la otra parte procesal ese
deber juridico que sélo corresponde a la parte que hace valer una pretension

2 Indica la STS 30 octubre 2024: “El art. 12.6 CC proclama la imperatividad de las normas de con-
flicto del Derecho espariol (de origen interno, convencional internacional, o procedentes de la Unién Eu-
ropea), que deben aplicarse de oficio, lo que comporta que el juez deba resolver el litigio de acuerdo con
la norma designada por las normas de conflicto aplicables. Desde el punto de visa procesal, el derecho
extranjero, aun siendo derecho, es objeto de prueba”.
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juridica ante los tribunales. Finamente, tampoco puede confiar en que, me-
diante el art. 33.3 LCIMC resulte aplicable el Derecho sustantivo espaiol,
porque el precepto no fue disefiado para los casos en los que puede probarse
el Derecho extranjero, sino para los supuestos en los que dicha prueba resulta
de facto imposible.

2. EL TRIBUNAL SUPREMO PONE EN SU SITIO AL ART. 33 LCJIMC

En estricta sintonia con la idea anterior, —cuando un supuesto se rige por
un Derecho extranjero, no es posible aplicar al mismo el Derecho material es-
panol—, el TS deja muy claro que sélo puede recurrirse al art. 33.3 LCJIMC y
al Derecho sustantivo espariol en presencia de circunstancias extraordinarias,
tales como guerras, conflictos bélicos en el pais del que se trata, epidemias,
pandemias, apagones eléctricos totales, y demas catéstrofes naturales o artifi-
ciales. Tales eventos y hechos pueden hacer imposible, para las partes, adquirir
el material juridico extranjero pese a haber intentado, de buena fe, hacerse con
el mismo?®. En realidad, tal y como apunta certeramente R. ARENAS GARCIA,
la imposibilidad total y radical de acreditar el contenido y vigencia del Derecho
extranjero es un evento que se presentara en escasas ocasiones®.

En efecto, el art. 33.3 LCJIMC es un precepto previsto para un caso ex-
cepcional y anémalo. Sélo se activa, en consecuencia, en casos extraordina-
rios®. Sélo en tales supuestos, excepcionales, —esto es, cuando resulta facti-
camente imposible, para las partes, probar el Derecho espaiol—, es cuando
resulta preciso aplicar el Derecho sustantivo espaiiol para poder ofrecer una
solucién al fondo del asunto y no incurrir en denegacién de justicia. En este
sentido, el art. 33 LCJIMC enlaza e incorpora la doctrina que habia dejado
bien sentada la famosa STC 10/2000 de 17 enero 2000, caso de los armenios®.
Es decir: sélo podra aplicarse el Derecho sustantivo espafiol cuando resulte
imposible, a las partes, probar el Derecho extranjero.

La conexién entre la aplicacién del Derecho material espafol y la obliga-
cién de ofrecer una respuesta de fondo al caso internacional planteado puede

3 CALVO CARAVACA, Alfonso-Luis, “Aplicacién judicial del Derecho extranjero en Esparfia. Consi-
deraciones criticas”, REDI, 2016, pp. 133-156.

4 ARENAS GARCIA, Rafael, “Imperatividad de la norma de conflicto y aplicacién del Derecho
extranjero Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, 1427/2024, de 30 de octubre de 2024,
Anuario espariol de Derecho internacional privado, t. XXIV, 2024, pp. 335-351, esp. p. 349.

5 Indica el TS: “De esta forma, a la vista del tenor del art. 33.3 y de lo manifestado en el predmbulo
de la Ley 29/2015, de 30 de julio, de cooperacion juridica internacional en materia civil, la aplicacion
subsidiaria del derecho espariiol procede, de manera excepcional, cuando no pueda probarse el derecho
extranjero aplicable, sin olvidar, se dice, la posibilidad de que el tribunal coopere en la acreditacion de
dicho contenido. El art. 33 de la Ley 29/2015 solo establece una solucion expresa para los casos de falta de
prueba del derecho extranjero en los casos en «que no haya podido acreditarse por las partes el contenido
y vigencia del Derecho extranjero»”.

¢ STC 10/2000 de 17 enero 2000, Repertorio del Tribunal Constitucional, n. 10, BOE ntim. 42 de 18
febrero 2000.
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seguirse en la doctrina jurisprudencial del Tribunal Constitucional. No ha
sido ésta siempre bien interpretada y comprendida por cierta doctrina. Por
ello conviene aclarar que, en realidad, el TC habia ya dejado claro que no es
posible aplicar el Derecho sustantivo espariol a casos regidos por un Derecho
extranjero mas que en casos excepcionales. Asi lo recuerda la STS 30 octubre
2024: “[pJara estos casos, la prevision legal de la excepcionalidad de la apli-
cacién del Derecho espaiiol enlaza con la anterior jurisprudencia del Tribunal
Constitucional, conforme a la cual, desde el punto de vista constitucional la
aplicacion del Derecho espatiol se contempla como una posibilidad dirigida a
evitar una denegacion de justicia que podria ser injustificada si se desestimara
la demanda”. En consecuencia, sélo y exclusivamente cuando un caso se rige
por el Derecho extranjero y éste no puede ser probado por las partes, se apli-
cara el Derecho sustantivo esparfiol sobre la base del art. 33.3 LCJIMC.

3. LA DESESTIMACION DE LA DEMANDA: LA NUEVA FRONTERA

Cuando el Derecho extranjero aplicable al fondo del asunto puede ser pro-
bado pero la parte no lo ha hecho, entonces no cabe aplicar el Derecho sus-
tantivo espafiol. En tal supuesto, si resulta que el Derecho extranjero es de
publico conocimiento y acceso, —porque, por ejemplo, ciertas webs oficiales
espafiolas (web del CGPJ) y extranjeras proporcionan contenidos de Dere-
cho extranjero (STS 3 abril 2018)—, entonces el tribunal espafiol aplicara
ese Derecho extranjero. Si ello no es asi, esto es, si las partes no han probado
el Derecho y éste no es de facil acceso por el tribunal, entonces la solucién
correcta es la desestimacién de la pretensién’. Dice la STS 30 octubre 2024,
con expresa cita del ATC 422/2004 de 4 noviembre 2004: “/cJuando ha sido la
parte demandante quien ha invocado el derecho extranjero como fundamento
de su pretension, pero sin acreditar su vigencia y contenido, y pretende que se
estime su pretension conforme al derecho espaiiol, el Tribunal Constitucional
ha considerado que no procedia estimar el recurso de amparo interpuesto con-
tra la sentencia que rechaza aplicar el derecho espasiol”. El citado ATC 422/2004
de 4 noviembre 2004 subraya que: “.... el rechazo de las resoluciones judiciales
discutidas a aplicar la legislacion espatiola ante la falta de prueba por el deman-
dante del Derecho extranjero, no constituye una denegacion injustificada del
derecho a la tutela judicial efectiva, sino una aplicacion razonada y razonable
de la legalidad ordinaria aplicable al caso (...) la simple disconformidad del
recurrente con el razonamiento judicial, con su correccion o acierto, o el hecho
de que la decision a la que el mismo conduzca sea contraria a las pretensiones

7 Asi lo indica Arenas Garcia, Rafael, “Imperatividad de la norma de conflicto y aplicacién del
Derecho extranjero Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, 1427/2024, de 30 de octubre de
2024”, Anuario espariiol de Derecho internacional privado, t. XXIV, 2024, pp. 335-351, esp. p. 343: la
desestimacién de la demanda “... es la solucion que mejor responde, a la vez, a lo previsto en el art. 12.6°
Cc (y, en general, al cardcter imperativo de las normas de conflicto) y a las reglas sobre prueba tanto de la
LEC (arts. 281 y 282) como de la LCJIMC (art. 33)”.
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del recurrente, no implica lesion alguna del derecho fundamental que protege el
art. 24.1 CE...”%. El armonioso e impecable maridaje entre la doctrina legal
del ATC 422/2004 y la que incorpora la STS 30 octubre 2024 constituye un
hermoso obsequio a la eficiencia del Derecho internacional privado y a la
economia procesal que debe vertebrar la litigacién internacional. La solucién
que ofrece el Tribunal Supremo trae claridad en la alegacién y prueba del De-
recho extranjero, celeridad en la solucién de las controversias judiciales con
elementos extranjeros y luz para los litigantes futuros.

La desestimacion de la demanda es una solucién purificadora de todo el
sistema de Derecho internacional privado, por varios motivos. En primer lu-
gar, la tesis evita la maniobra antijuridica de permitir que las partes hagan
aplicable el Derecho espafiol “a voluntad” cuando el caso debe regirse por un
Derecho extranjero. En segundo término, se impide, también, que se altere
el régimen juridico correcto de las situaciones privadas internacionales. El
fundamento juridico de toda pretension que se hace valer en el proceso es un
fundamento objetivo: las partes no lo pueden alterar ni se lo pueden inventar.
En tercer lugar, ademas, tal y como se ha avanzado, esta tesis encaja perfec-
tamente con la imperatividad de las normas de conflicto. Estas no pueden
ser “puenteadas” por las partes mediante la simple y burda estratagema de
no probar, por mera desidia, el Derecho extranjero reclamado por tal norma
de conflicto. En cuarto lugar, esta tesis refuerza la seguridad juridica (art.
9.3 CE) y potencia el sentido global del Derecho internacional privado en su
combate contra el etnocentrismo juridico, como escribe de modo brillante J.
SCHACHERREITER®. En consecuencia, el Derecho aplicable nunca sera un
Derecho distinto al Derecho designado por la norma de conflicto, lo que es
positivo para las partes y también para terceros en clave de seguridad juridi-
ca. En quinto lugar, la solucién evita el forum shopping de los litigantes que
acuden a los tribunales espafoles con la torticera intencién de no probar el
Derecho extranjero porque les interesa mas la aplicacién del Derecho espa-
fiol. En quinto término, esta solucién no comporta ninguna “denegacién de
Justicia”. La desestimacion de la demanda es una respuesta motivada a la
pretension de las partes. Es la respuesta 16gica, coherente y adecuada ante
una demanda que no ha sido correctamente planteada desde un punto de
vista juridico: el actor debia haber fundamentado sus posiciones sobre el De-
recho extranjero y no sobre el Derecho esparfiol. Es la respuesta, también, que
se da a litigantes perezosos que juegan a ser dioses legisladores, que tratan de
hacer decir a la norma de conflicto lo que ésta no dice y que intentan tergiver-
sar la voluntad del legislador democratico. La desestimacién de la demanda
es la respuesta adecuada a demandas torticeras, erréneamente planteadas y

8 ATC 422/2004 de 4 noviembre 2004, Repertorio del Tribunal Constitucional, n. 422 AUTO.

° SCHACHERREITER, Judith, “Das Verhingnis von Ethnozentrismus und Kulturrelativismus in
der Rechtsvergleichung — Ursachen, Auspriagungsformen und Strategien zur Uberwindung”, RabelsZ,
2013-2, pp. 272-299.
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carentes de argumentos juridicos correctos. La desestimacién de la demanda
es una respuesta plenamente fundada y motivada, pues toda demanda cuyo
fundamento juridico sea irreal, inexistente o incorrecto, debe ser desestimada
(ATC 422/2004 de 4 noviembre 2004)'°.

Debe ser celebrado que la STS 30 octubre 2024 haya tomado partido por
la tesis de la desestimacion de la demanda. En su momento fue una tesis
defendida por la Sala de lo Social del TS entre 2001 y 2004 (STS, Social, 22
mayo 2001; STS, Social, 25 mayo 2001) y todavia en tiempos recientes, en
alguna resolucion del TS, la tesis ha sido implementada (ATS Social 23 marzo
2022 [servicios prestados en Nador]: “si la recurrente insiste en la aplicacion
de la norma marroqui, debié probar su contenido vy vigencia, lo que no hizo
sin que tal omision de la carga probatoria implique la aplicacién del Derecho
espafiol”’'"). Hasta ahora, ésta habia sido una tesis con un apoyo de un sec-
tor minoritario de la doctrina espafiola de Derecho internacional privado,
como puede comprobarse en los escritos de CALVO CARAVACA, CARRASCO-
SA GONZALEZ, ABARCA JUNCO, GOMEZ JENE y CARRILLO POZO". Sin
embargo, como decia Marty Mc Fly, el futuro va a cambiar.

10°ATC 422/2004 de 4 noviembre 2004, Repertorio del Tribunal Constitucional, n. 422 AUTO]; STS,
Social, 4 noviembre 2004 [CENDOJ 28079140012004101202]; SAP Castellén 15 julio 2009 [CENDOJ
12040370012009100141].

' STS, Social, 22 mayo 2001 [ECLLES:TS:2001:4220]; STS, Social, 25 mayo 2001
[ECLI:ES:TS:2001:4361]; ATS Social 23 marzo 2022 [ECLI:ES:TS:2022:5086A].

12 P ABARCA JUNCO / M. GOMEZ JENE, “Alegacién y prueba del Derecho extranjero en el pro-
cedimiento laboral”, Revista espariola de Derecho del Trabajo, sept.-oct. 2003 nim.119, pp. 713-737;
ID., “De nuevo sobre la alegacion y prueba del Derecho extranjero en el procedimiento laboral: A
proposito de la STS (Social) de 4 noviembre 2004)”, Revista espafiola de Derecho del trabajo, abril-junio
2005, n.126, pp. 119-130; L.F. CARRILLO POZO, “Medios y objeto de la prueba del Derecho extran-
jero. Principios de la jurisprudencia del Tribunal Supremo”, en CALVO CARAVACA, Alfonso-Luis y
CARRASCOSA GONZALEZ, Javier (Dir.), El Tribunal Supremo y el Derecho Internacional Privado, vol.
2, Murcia, Rapid Centro Color S.L., 2019, pp. 687-712; CARRILLO POZO, Luis Francisco, “Alegacién
y prueba del Derecho extranjero en el &mbito laboral y tutela judicial efectiva”, Rev.Esp. Dcho Trabajo,
num.111, mayo-junio 2002, pp. 451-473; ID., “Una doctrina constitucional sobre alegacién y prueba
de la Ley extranjera”, Aranzadi Social, 2003, niums.7-8, pp. 53-84; CARRILLO POZO, Luis Francisco,
“El Derecho extranjero en el proceso de trabajo”, Revista del Ministerio de Trabajo y asuntos sociales,
nam. 62, 2006, pp. 13-58; CARRILLO POZO, Luis Francisco, “Nota a la SA Barcelona de 17 abril 2007
(alegacién y prueba del Derecho extranjero)”, REDI, 2007. pp. 769-774; CALVO CARAVACA, Alfon-
so-Luis y CARRASCOSA GONZALEZ, Javier, “Aplicacién del Derecho extranjero en Espana y la nueva
LEC”, Tribunales de Justicia, nov. 2000, n.11, pp. 1155-1170; ID., “Normas de conflicto, aplicacién del
Derecho extranjero en Espafnia y nueva LEC”, AEDIP, nam. 1, 2001, pp. 215-237; ID., “El Derecho
extranjero y el TS: la Sala de lo Social contraataca”, AEDIP, 2002, pp. 103-114; ID., “La prueba del
derecho extranjero en la nueva Ley espafiola de Enjuiciamiento Civil 1/2000”, La Ley, 2005, nim.6178
de 28 enero 2005, pp. 1-7; ID., “The Proof of Foreign Law in the New Spanish Civil Procedure Code
1/2000”, IPRax, 2005-2, pp. 170-174; ID., “El Tribunal Constitucional y el Tribunal Supremo ante la
falta de alegacién y prueba del Derecho extranjero (en torno a la STS, Social, de 4 noviembre de
2004)”, La Ley, num. 6238 de 25 abril 2005, pp. 1-11; ID., “La prueba del derecho extranjero ante
los Tribunales espafoles (1* Parte)”, Zeitschrift fiir den deutsch-spanischen Rechtsverkehr/Revista ju-
ridica hispano-alemana, 22. Jahrgang, Juli 2006, pp. 75-83 y “La prueba del Derecho extranjero ante
los tribunales espafioles (2* Parte)”, Zeitschrift fiir den deutsch-spanischen Rechtsverkehr/Revista ju-
ridica hispano-alemana, 22. Jahrgang, December 2006; CALVO CARAVACA, Alfonso-Luis, “Alegacién
del Derecho extranjero ante los tribunales espafioles. Criterios del Tribunal Supremo”, en CALVO CA-
RAVACA, Alfonso-Luis y CARRASCOSA GONZALEZ, Javier (Dir.), El Tribunal Supremo y el Derecho
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Debe, finalmente, dejarse constancia de que la STS 30 octubre 2024 no es
una sentencia aislada en la galaxia del Derecho internacional privado espa-
fiol. Es una nueva estrella que brilla en armonia con la muy importante, a la
par que muy sugestiva, STS 3 abril 2028 [boleto de loteria y Derecho colom-
biano'. En esta sentencia, el Tribunal Supremo deja claro que si las partes
no prueban el Derecho extranjero (Derecho colombiano) habiendo podido
probarlo de modo sencillo, entonces el supuesto no queda sujeto al Derecho
material espafiol. En esta linea, y con toda la cautela juridica que es necesario
observar en estos casos, puede afirmarse que hoy dia se observa ya una juris-
prudencia reiterada y autorizada del Tribunal Supremo sobre la cuestién'.
En este sentido, el TS ha creado una nueva linea de razonamiento juridico
y una nueva solucién. Hay jurisprudencia, hay doctrina legal del Tribunal
Supremo. Y es una doctrina legal que devuelve su dignidad al Derecho inter-
nacional y que permite que ese fascinante sector del Derecho cumpla con su
funcion reguladora de las situaciones privadas transfronterizas con eficien-
cia, eficacia, efectividad y economia procesal. Los derechos de las personas
en el escenario internacional se ven, asi, salvaguardados, protegidos y favo-
recidos. Con esta solucién, el TS hace del Derecho internacional privado del
siglo XXI un instrumento dinamico y fiable que ofrece soluciones eficientes a
la vida de los particulares en un escenario mundial plenamente globalizado.

Internacional Privado, vol. 2, Murcia, Rapid Centro Color S.L., 2019, pp. 663-686; CALVO CARAVACA,
Alfonso-Luis y CARRASCOSA GONZALEZ, Javier, “Carga de la prueba del Derecho extranjero ante
los tribunales espanoles. Criterios del Tribunal Supremo”, en CALVO CARAVACA, Alfonso-Luis y CA-
RRASCOSA GONZALEZ, Javier (Dir.), El Tribunal Supremo y el Derecho Internacional Privado, vol.
2, Murcia, Rapid Centro Color S.L., 2019, pp. 713-743; CALVO CARAVACA, Alfonso-Luis y CARRAS-
COSA GONZALEZ, Javier, Tratado critico de Derecho internacional privado, vol. I, Introduccion y par-
te general, Edisofer, Madrid, 2024, pp. 495-498. También, recientemente, con distincién de hipoétesis,
—intereses publicos vs. intereses privados—, vid. BUCHHALTER MONTERO, Brian, “El Derecho ex-
tranjero en el laberinto procesal civil: medios de fijacién y posibilidades si estos fracasan (interés publi-
co o privado del litigio como criterio de decisién)”, Anuario de Derecho Civil, tomo LXXVII, 2024, fasc.
IV (octubre-diciembre), pp. 1677-1713.

3 STS 3  abril 2018 [ECLLI:ES:TS:2018:1228] [ECLL:ES:TS:2018:1228] [CENDOJ:
28079110012018100181]. Ponente de esta sentencia ha sido también la magistrada Diia. Maria de los
Angeles PARRA LUCAN.

14 BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, Rodrigo, “Articulo 1 CC”, en BERCOVITZ RODRIGUEZ-CA-
NO, Rodrigo (Dir.), Comentarios al Cédigo Civil, Tirant lo Blanch, Valencia, 2013, pp. 73-90, esp. pp.
93-94.
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DERECHO EXTRANJERO ANTE LAS AUTORIDADES
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THE NEW RULE ON THE BURDEN OF PROOF OF FOREIGN
LAW BEFORE THE SPANISH AUTHORITIES AFTER THE
SUPREME COURT’'S RULING OF 30 OCTOBER 2024
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aprovechamiento por turnos; carga de la prueba del Derecho extranjero.
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burden of proof of foreign law.

SUMARIO: 1. ;QUE NORMA SOBRE APLICACION DEL DERECHO EXTRANJERO DEL SIS-
TEMA ESPANOL DE DIPR DEBERIA HABER APLICADO EL TS? 2. (CUAL ES LA NUEVA
REGLA SOBRE CARGA DE LA PRUEBA ESTABLECIDA POR EL TS? 3. ;QUE SOLUCION
AD HOC PODRIA HABERSE DADO A CASOS COMO EL PRESENTE? 4. ;CUAL SERA EL
DEVENIR DEL CASO A PARTIR DE AHORA?

La resolucién objeto de esta seccién versa sobre la validez de tres contra-
tos de aprovechamiento por turnos (multipropiedad) relativos a inmuebles
ubicados en Tenerife!. En un inicio, el JPI n° 5 de Fuengirola conocié de
la demanda instando la nulidad de los citados contratos y la restituciéon de
las cantidades abonadas, presentada por un matrimonio de consumidores
britdnicos domiciliados en el Reino Unido contra la sociedad Diamond Re-
sorts Europe Ltd (con sede asimismo en el Reino Unido, pero con sucursal en
Malaga). E1 JPI estim¢ integramente la demanda? en tanto que, en apelacién,
la AP de Malaga confirmé tal pronunciamiento?.

* Catedratico de Derecho internacional privado de la Universidad Pablo de Olavide (arodben@upo.
es - https://orcid.org/0000-0002-3361-0556 — Researcher ID: N-8140-2016).

! Sentencia del TS, Sala primera, 1427/2024, de 30 de octubre (ECLLI:ES:TS:2024:5263). Un mero
resumen de la misma puede verse en VELA TORRES, Pedro-José, “Contratos de aprovechamiento
por turno firmados en Espafia por consumidores britanicos. Competencia judicial internacional y ley
aplicable”, Diario La Ley, n° 10674 (27 de febrero de 2025); el autor es Magistrado integrante de la Sala
que dict6 la sentencia.

2 Sentencia 173/2020, de 8 de octubre de 2020.

3 Sentencia de la seccién 4* 278/2022 de 9 de mayo (ECLLES:APMA:2022:2042). Se trata de su-
puestos frecuentes en la practica forense en provincias como Malaga y Tenerife, cuyos 6rganos judicia-
les —senaladamente sus AAPP— se han pronunciado en diversas ocasiones sobre el particular. En esta
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Presentados por Diamond recursos extraordinario por infraccién proce-
sal (hoy desaparecido) y de casacién, la sentencia del TS de 30 de octubre
de 2024 aborda ambos. Descartada como objeto de anadlisis la competencia
judicial internacional®, por su mayor interés en estas lineas nos centraremos
en la Ley aplicable; en concreto, de las diversas cuestiones planteadas sobre
ello nos detendremos en la nueva regla acerca de la carga de la prueba del
Derecho extranjero’.

Tanto el JPI de Fuengirola como la AP de Mélaga fundamentaron la de-
terminacion del ordenamiento aplicable en el articulo 6 del Reglamento eu-
ropeo 593/2008 (Roma I)¢. En concreto, dando la razén a los demandantes
establecieron que dicho ordenamiento debia ser el espafol, frente a la pre-
tension de la demandada de que se aplicase la Ley la inglesa (sin haber pro-
porcionado prueba de la misma)’. En cambio, el TS en casacién declaré apli-
cable esta ultima al fondo del litigio estableciendo una novedosa regla sobre

jurisprudencia menor, las principales controversias se han producido en relacién con la determinacién
de la competencia judicial internacional, no tanto respecto de la Ley aplicable.

4 Esta cuestién fue el motivo tnico del primero de los recursos, que el TS desestimé. En su reso-
lucién, el Alto Tribunal, de manera discutible, fundamenta la competencia de la autoridad espafiola en
una supuesta sumision tacita de la demandada ex articulo 26 del Reglamento europeo 1215/2012, cuan-
do lo cierto es que ésta impugnoé la competencia del Juzgado de Fuengirola mediante la declinatoria de
falta de competencia internacional (articulo 39 de la LEC), que result6 desestimada por tal érgano en
un auto contra el que la demandada no presento el recurso de reposicién previsto en el articulo 66.2 de
la LEC (por lo que la desestimacién adquirié firmeza con los efectos de la cosa juzgada formal); antes
al contrario, tras ello Diamond formulé escrito de oposicién a la demanda (eso si, reiterando la falta de
competencia). Asi las cosas, la competencia de la jurisdiccion espafiola resulta fundada y motivada no
por sumision tacita de la demandada, sino por lo dispuesto en los articulos 17 a 19 del citado instru-
mento (en particular por la remision realizada por el primero de ellos al foro de la sucursal del articulo
7.5 del mismo texto).

5 Acerca de la plausible solucién dada a la falta de prueba del Derecho extranjero (en concreto, la
desestimacion de la pretensiéon de no aportarse prueba del mismo), véanse CALVO CARAVACA, Alfonso
Luis, y CARRASCOSA GONZALEZ, Javier, “La luz vence a la oscuridad: la nueva jurisprudencia del
Tribunal Supremo sobre la prueba del derecho extranjero”, Actualidad Civil, 2025, n° 4 (abril).

¢ La clausula 8 de los contratos litigiosos establecia lo que sigue (la traduccién es la que obra en
los autos): “Este acuerdo se regira por la ley inglesa y usted y nosotros acordamos hallarnos sujetos
a la no exclusiva jurisdiccién de los tribunales ingleses”. Dicha fundamentacién consistié en consi-
derar de aplicacion el Derecho espariol ex articulos 67 y 82 a 91 del Real Decreto Legislativo 1/2007,
de 16 de noviembre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley General para la Defensa de los
Consumidores y Usuarios (en adelante TRLGDCU), que declaran abusiva la clausula de eleccion de la
Ley inglesa; ex articulos 3.3 y 9 del Reglamento Roma I; y ex jurisprudencia del TS hasta la fecha, que
consideraba imperativa la regulacion espafola sobre aprovechamiento por turnos (a la sazon, la Ley
4/2012, de 6 de julio, de contratos de aprovechamiento por turnos de bienes de uso turistico, de adqui-
sicion de productos vacacionales de larga duracién, de reventa y de intercambio y normas tributarias,
en concreto sus articulos 23 y 30.1.3).

7 Se limit6 a aportar una traduccién de The Timeshare, Holiday Products, Resale and Exchange Con-
tracts Regulations 2010 Act (https://www.legislation.gov.uk/uksi/2010/2960/contents) lo que, siguiendo
la jurisprudencia del propio TS, no puede ser entendido como prueba del Derecho extranjero: ARENAS
GARCIA, Rafael, “Imperatividad de la norma de conflicto y aplicacién del Derecho extranjero. Senten-
cia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, 1427/2024, de 30 de octubre de 2024”, Anuario Espaiiol de
Derecho Internacional Privado, 2024, p. 342. Por ello, la sentencia de la AP de Malaga recurrida en casa-
cién indicé que la traduccion aportada por Diamond no acreditaba que se tratase de la norma vigente y
que, para ello, tendria que haberse acompanado de un informe o dictamen de juristas conocedores de
tal legislacién (invocando a tal efecto la jurisprudencia del TS citada en la nota 13 infra).
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la carga de la prueba®. Por consiguiente, el TS estimé el recurso de casacién,
lo que comporté a su vez la estimacion del recurso de apelacién interpuesto
por la demandada Diamond y, asumiendo la instancia, la desestimacién de la
demanda presentada por los consumidores britanicos.

A partir de este punto, formularemos publicamente una serie de interro-
gantes que este posicionamiento deja abiertos al Ambito forense y a la comu-
nidad cientifica.

1. ¢:QUE NORMA SOBRE APLICACION DEL DERECHO EXTRANJERO
DEL SISTEMA ESPANOL DE DIPr DEBERIA HABER APLICADO EL TS?

En defecto de instrumento supraestatal, las normas generales sobre apli-
cacién del Derecho extranjero en nuestro sistema de DIPr estan dispersas
entre los articulos 12.6 del CC, 281.2 de la LEC y 33 Ley 29/2015, de 30 de
julio, de cooperacién juridica internacional en materia civil (en lo sucesivo
LCJIMC). No obstante, esta tltima norma cede cuando exista otra en la mis-
ma materia que contenga una regulacién especial: tal es el caso del articulo
67.1 del TRLGDCU, que aparece expresamente mencionado en la letra d) de
la disposicién adicional 1? de la LCJIMC como “norma especial en materia
de cooperacién juridica internacional en materia civil y mercantil”, lo que
hace que, ex articulo 2, letra b), de la propia LCJIMC, su propio articulo 33
resulte subsidiario y, por tanto, inaplicable in casu’; en palabras del propio
preambulo de la LCJIMC (apartado I, parrafo 2), sobre ella tiene prioridad el
articulo 67.1 del TRLGDCU. Ciertamente, la sentencia objeto de estudio hace
referencia a este precepto pero en apoyo del articulo 33 de la LCJIMC y no en
lugar de este precepto, como hubiera sido lo correcto!®.

Se ignoran las razones por las que dicha prueba no fue aportada por Diamond. Téngase presente
que probablemente la Timeshare Act 2010 resultase similar a nuestra Ley 4/2012, pues ambas transpu-
sieron la Directiva 94/47/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de octubre de 1994. En el FD
1° de la sentencia del TS se senala que, segin Diamond, a diferencia de nuestra Ley 4/2012 (articulo
23.8), la Act inglesa si permitia el contrato de tipo asociativo compatible con la Directiva; pero ello no
impidié que la AP de Malaga declarara nulos de los contratos conforme al titulo I de la Ley 4/2012.

8 El anico motivo de casacion alegado, fundado en el art. 477.1 de la LEC, fue la infraccién del
articulo 6.2 del Reglamento Roma I en relacion con los articulos 67.2 y 90.3 del TRLGDCU. El interés
casacional se basaria en la modalidad prevista en el apdo. 3 del citado precepto de la LEC: infraccién de
la jurisprudencia del TJUE representada por la sentencia en el asunto C-191/15, de 28 de julio de 2016.
Seguin Diamond, la sentencia de la AP de Mélaga extendi6 indebidamente los limites a la posibilidad de
pacto a la que se refiere el aludido art. 6.2 del Reglamento Roma I, el cual habria resultado infringido,
por inaplicado, al impedir la operatividad de un pacto legitimo sobre aplicacién de la Ley inglesa (que
coincidia con la Ley del foro de los consumidores).

¢ El articulo 2 del TRLGDCU (“Ambito de aplicacién”) dispone la aplicacién de ésta a las relacio-
nes entre consumidores o usuarios y empresarios, cualidades ambas predicables de los demandantes
y de la demandada, respectivamente, que no han sido discutidas en ningtin momento del pleito por las
partes ni por los 6rganos intervinientes (como tampoco en procesos idénticos). Respecto de la cualidad
de consumidores de los demandantes, la tnica discrepancia entre Diamond y ellos consistia en si lo
eran activos o pasivos.

10 Curiosamente, la sentencia invoca el citado preambulo reconociendo el caracter especial del
TRLGDCU respecto de la LCJIMC, pero seguidamente ignora tal naturaleza.
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Este error sobre la prelacion de las fuentes del Derecho se agrava en lo mate-
rial por cuanto, segin el TS, el articulo 67.1 del TRLGDCU y el articulo 33.3 de
la LCJIMC incorporan la misma solucién (FD 8°) cuando un andlisis detallado
demuestra lo contrario. El primero dispone, en su ultimo inciso, que “Cuando
no se haya podido determinar el contenido de la ley extranjera, se aplicara subsi-
diariamente la ley material espaiola”. El articulo 33.3 de la LCJIMC establece en
cambio que “Con caracter excepcional, en aquellos supuestos en los que no haya
podido acreditarse por las partes el contenido y vigencia del Derecho extranjero,
podré aplicarse el Derecho esparfiol”. Las diferencias resultan evidentes.

a) Por una parte, el supuesto de hecho de ambos preceptos no es idéntico:
el art. 67.1 del TRLGDCU se refiere al caso en que “no se haya podido deter-
minar el contenido de la ley extranjera” y el art. 33.3 de la LCJIMC a aquel
en que “no haya podido acreditarse por las partes el contenido y vigencia del
Derecho extranjero”. En el primero no se exige, pues, que la imposibilidad de
determinar el contenido del Derecho extranjero se deba a las partes!!.

b) Por otra parte, y sobre todo, la consecuencia juridica de ambos articu-
los también es dispar: el articulo 67.1 del TRLGDCU dispone que “se aplicara
subsidiariamente la ley material espafiola” en tanto que el 33.3 de la LCJIMC
establece que “podra aplicarse el Derecho espafiol”. Disparidad que se explica
y justifica por el 4nimo tuitivo de los consumidores que informa la primera
de las leyes como consecuencia del mandato del articulo 51.1 de la CE. Asi
las cosas, de haberse aplicado el articulo 67.1 del TRLGDCU al presente caso,
como era obligado, la consecuencia habria sido doble.

a) Elsupuesto de hecho de esta norma ampararia la situacién sui generis
en que no se pudo determinar el contenido del Derecho inglés porque
Diamond no lo aporté y porque al matrimonio consumidor deman-
dante no se le permitié hacerlo una vez tuvo conocimiento (en casa-
cién) de que la Ley aplicable era la inglesa y no la espafiola (en la que
fundamenté su pretensién inicial conforme a la propia jurisprudencia
del TS en tal momento)'2.

b) El articulo 67.1 obligaria por consiguiente al TS a aplicar el Derecho
espafiol sin margen de apreciacién alguno. De este modo la solucién
del caso hubiera sido bien distinta —y mas ajustada a Derecho— a la

' Ambas normas también difieren en la nota de excepcionalidad, que no se requiere en la del
TRLGDCU y si en la de la LCJIMC. Sobre ello nos detendremos més adelante.

12 Con un manifiesto desenfoque, el TS sefiala en el FD 8° de la sentencia que “el art. 67.1 TRLG-
DCU subordina la aplicacién subsidiaria de la ley espafiola a que «no se haya podido probar» la ley
extranjera, solucién que no es de aplicaciéon cuando, como sucede en el caso, la pretension de la parte
demandante deberia fundarse, conforme a lo previsto en los contratos que suscribi6, en el Derecho
inglés y, sin embargo, ni ha alegado ni probado que conforme a ese derecho los contratos sean nulos, ni
ha hecho mencioén a la imposibilidad de prueba de tal derecho, sin que sea razonable imponer a la parte
demandada que niega correctamente la aplicacién del Derecho esparfiol la prueba de que los contratos
son validos conforme al Derecho inglés”.
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dada en la sentencia comentada y hubiera evitado dar pie a un posible
recurso de amparo ante el TC como consecuencia de haberse obviado
la cualidad de consumidores de los demandantes (infra).

2. ¢(CUAL ES LA NUEVA REGLA SOBRE CARGA DE LA PRUEBA
ESTABLECIDA POR EL TS?

Ignorada erréneamente la aplicacién del articulo 67.1 del TRLGDCU por
el TS, abordaremos esta segunda pregunta desde la éptica seguida por la sen-
tencia comentada. La regla tradicional —y congruente— de nuestro sistema
sobre carga de la prueba se sintetiza en que “quien invoca el Derecho extran-
jero ha de acreditar en juicio la existencia de la legislacion que solicita, la
vigencia de la misma y su aplicacién al caso litigioso”!3. Ello se complementa
con la facultad —que no obligacién— de nuestras autoridades judiciales en
este punto, como reconoce el TS en el FD 8° de la sentencia de 30 de octubre
de 2024: “El derecho extranjero debe probarse porque el juez espafol no esta
obligado a conocerlo, y la mera alegacion del derecho extranjero no equivale
a su prueba. El tribunal puede apoyar la prueba del derecho extranjero, pero
no puede sustituir a las partes”.

La aplicacién de estas premisas al presente asunto lleva al TS a afirmar por
l6gica, en el mismo FD, que “no puede aplicar el Derecho inglés porque corres-
ponde a las partes la prueba del derecho extranjero (...). En el caso no ha sido
probado el Derecho inglés y el tribunal desconoce si con arreglo al mismo los
contratos impugnados son nulos”. Seguidamente, el Alto Tribunal se plantea si,
ante la falta de prueba del Derecho inglés, procederia aplicar subsidiariamente
el espafiol; lo que niega aduciendo que ello no podria basarse en el articulo 33.3
de la LCJIMC porque este “precepto ofrece una respuesta ‘excepcional’, segiin
su propia diccién, y por tanto solo para el caso de que se ocupa, y que consiste
en que no sea posible para las partes la prueba del derecho extranjero. Para
este supuesto se admite que el tribunal ‘pueda’ aplicar el Derecho espariol”.

A partir de este punto las reglas de la l6gica seguidas por el TS se quie-
bran. En efecto, prosigue éste sefialando que no cabe la aplicacién subsidia-
ria de la Ley espafiola “cuando, como sucede en el caso, la pretension de la
parte demandante deberia fundarse, conforme a lo previsto en los contratos
que suscribi6, en el Derecho inglés y, sin embargo, ni ha alegado ni probado
que conforme a ese derecho los contratos sean nulos, ni ha hecho mencién a
la imposibilidad de prueba de tal derecho, sin que sea razonable imponer a la
parte demandada que niega correctamente la aplicacién del Derecho espafiol
la prueba de que los contratos son validos conforme al Derecho inglés”'. Las

13 FD 3° de la sentencia del TS 338/2008, de 30 abril (ECLI:ES:TS:2008:1632), que cita a su vez las
del mismo 6rgano de 27 de diciembre de 2006 y de 4 de julio de 2007.

14 A la vista de ello sostiene ARENAS GARCIA, Rafael, que con esta sentencia “El Tribunal Supre-
mo (...) se aparta de los pronunciamientos anteriores”: “Imperatividad...”, cit., p. 340.
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dudas que surgen de inmediato resultan evidentes: ¢;como se podia saber que
esa era la solucién “correcta” en el momento de la presentacién de la deman-
da si, precisamente, lo que se pedia a los 6rganos judiciales era que dirimie-
ran si era de aplicacion el Derecho espaiol o el Derecho inglés? ¢Cémo podia
saber la parte actora que “debia fundamentar su pretensién” (en términos del
propio FD 8°) en el Derecho inglés si, cuando present6 la demanda, la juris-
prudencia (incluyendo la del TS) habia resuelto hasta entonces en casos idén-
ticos declarando nula la eleccién de la Ley inglesa en este tipo de contratos
y aplicando subsidiariamente el Derecho espafiol y atin no se habian dictado
las sentencias del TJUE de 14 de septiembre de 2023?15,

La consecuencia de todo ello es sorprendente e impactante: con esta nueva
regla sobre la carga de la prueba del Derecho extranjero decae la hasta ahora
vigente seguin la cual la alegacién y prueba del Derecho extranjero compete
a quien fundamente su pretension en él (sea demandante o demandado)'®; y
se obliga a partir de ahora a todo demandante a poseer dotes adivinatorias
acerca de la Ley que hasta la tltima instancia judicial pueda declarar aplica-
ble al fondo del asunto (e, incluso, acerca de qué sentencias novedosas pue-
dan ser dictadas por distintos tribunales una vez presentada su demanda).
De no disponer de tales dotes, que es lo comtn, todo demandante que base
su pretension fundadamente en el Derecho espafol deberd, ademas, alegar
y probar el Derecho —ojo, o los Derechos— extranjero posiblemente aplica-
ble al fondo por si asi fuera decidido por alguna instancia judicial en algtn
momento'’. En cambio, al demandado le bastara adoptar una actitud pasiva,
alegar simplemente la aplicacion del Derecho extranjero que considere (sin
necesidad de aportar prueba alguna sobre él) y aguardar a que el demandante
no cumpla con la nueva (y pesada) carga de la prueba que le impone el TS a
partir de ahora; en palabras de R. ARENAS GARCIA, la solucién de la senten-
cia comentada “puede llevar a que el demandado obtenga la desestimacién
de la demanda simplemente mostrando que el Derecho alegado por el actor
no es el aplicable”'3.

5 En los asuntos C-821/21y C-632/21, cuyo impacto en este caso no podemos abordar. Sobre la apli-
cacion pacifica de nuestro Derecho hasta la fecha vid. YBARRA BORES, Alfonso, “Las consecuencias de
la falta de prueba del Derecho extranjero y la carga de su prueba. La preocupante sentencia del Tribunal
Supremo de 30 de octubre de 2024”, Bitdcora Millennium DIPr, n° 20 (diciembre de 2024)”, p. 8. En el
presente caso, el matrimonio consumidor demandante present6 ante el TS un incidente de nulidad de
actuaciones por incongruencia que fue desestimado mediante providencia de 27 de enero de 2025.

16 Explica ARENAS GARCIA, Rafael (“Imperatividad...”, cit., p. 346) que segun las reglas que se
derivan del articulo 217 de la LEC podria interpretarse que era el demandado, quien alegaba el Derecho
extranjero, el que habia de probarlo. Con la nueva solucién, el TS habria infringido esta norma gene-
randose indefensién para los consumidores demandantes.

17 Segun el ultimo autor (op. cit., p. 349), la STS “obligara a introducir varias peticiones en la mis-
ma demanda teniendo en cuenta los diferentes derechos que pudieran resultar aplicables al caso”. En
la misma linea YBARRA BORES, Alfonso, “Las consecuencias ...”, cit., nota 20, p. 11.

18 “Imperatividad...”, cit., p. 335. En contra CALVO CARAVACA, Alfonso Luis y CARRASCOSA
GONZALEZ, Javier, “La luz vence a la oscuridad...”, cit.: “el demandado no tiene que acreditar el
contenido y vigencia del Derecho inglés, porque no ejercita pretension alguna ante el tribunal (...). La
carga y el deber juridico de probar el Derecho extranjero recae sobre los hombros del demandante,
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Pero, aun asumiendo a partir de este momento la nueva regla sobre la
carga de la prueba del Derecho extranjero, lo peor esté por llegar cuando, en
casos como el presente, no se ha concedido al demandante que basaba funda-
damente su pretensién en el Derecho espaiiol, y no en el extranjero, aportar
prueba de éste una vez que alguna instancia judicial decidiera que el Derecho
aplicable era el extranjero'. Por ello este caso precisaba de una solucién ad
hoc al tratarse de un supuesto limitrofe entre la anterior y la nueva regla de
carga de la prueba. La puerta a la indefensién por denegacién de justicia se
ha abierto en amparo ante el TC?.

3. ¢QUE SOLUCION AD HOC PODRIA HABERSE DADO A CASOS
COMO EL PRESENTE?

Continuando con nuestra linea de reflexién, a fin de evitar la indefensién
aludida podrian haberse explorado algunas soluciones por el TS para el pre-
sente caso a fin de, posteriormente, sentar nueva doctrina general sobre la
carga de la prueba.

a) Una primera hubiera consistido en interpretar la nota de excepciona-
lidad del articulo 33.3 de la LCJIMC de manera diferente a como lo ha
sido en la presente sentencia. En efecto, la misma podria ser entendi-
da de diversas maneras en los términos del vocablo “excepcional” en
el Diccionario de la RAE: como salvedad a la regla comiin; como algo
que se aparta de lo ordinario; o como algo que ocurre rara vez. La
exposicién de motivos de la Ley 29/2015 poco aclara sobre ello, pues
se limita a establecer que “la falta de prueba del Derecho extranjero
dentro de un proceso judicial es algo excepcional que solo sucedera
cuando las partes no consigan probar el Derecho extranjero”. Pero
no debe confundirse lo excepcional en las circunstancias facticas y
juridicas del caso, a lo que se refiere esto ultimo (algo que ya estaba
asumido jurisprudencial y doctrinalmente) 2!, con lo excepcional en

que es el que acude al juez con su pretension. El demandado sélo debe probar el Derecho extranjero
si reconviene”.

19 El propio TS, Sala primera, ha recordado en el FD 7° de su sentencia 198/2015, de 17 de abril
(ECLLI:ES:TS:2015:1868), que la prueba del Derecho extranjero, incluso en apelacién y casacién, es
posible cuando ha sido alegado en el momento procesal oportuno, que de ordinario es la demanda
o la contestacién a la demanda. ARENAS GARCIA, Rafael, es partidario de que expresamente de lege
ferenda se permita que, en casos como el presente, la prueba del Derecho extranjero se practique en
segundas y ulteriores instancias, incluyendo la casacién: “Imperatividad...”, cit., pp. 347-348.

20 En opinién de este ultimo autor (op. cit., p. 344), el supuesto de la STS comentada seria similar
al abordado porla STC 33/2002, 11 de febrero de 2002, en que se concedi6 el amparo al demandante en
la instancia, considerando que se habia vulnerado el derecho a su tutela judicial, pues su demanda fue
desestimada porque el tribunal consideré que el Derecho extranjero alegado por el demandado era el
efectivamente aplicable al caso, sin haber dado al demandante la oportunidad de probarlo.

2l Tal seria el célebre caso de los esposos armenios resuelto por la STC 10/2000, de 17 de enero,
ante un caso de imposibilidad de acceder al Derecho armenio pese a los reiterados intentos de quien
fundamentaba su pretensién en él. CALVO CARAVACA, Alfonso Luis y CARRASCOSA GONZALEZ,
Javier (“La luz vence...”, cit.) se refieren a causas extraordinarias, inusuales y justificadas como guerras
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la consecuencia juridica, esto es, con la posibilidad de aplicar el Dere-
cho espafiol como salvedad a la regla general (que es a lo que se refiere
el inicio del articulo 33.3). En otros términos, la intencion del legisla-
doren la Ley 29/2015 ha sido disponer que pueda aplicarse el Derecho
espafiol en aquellos supuestos en los que no haya podido acreditarse
por las partes el contenido y vigencia del Derecho extranjero. Lo ex-
cepcional no deben ser pues los hechos, sino la aplicacién del Derecho
esparfiol.

Para ello la autoridad competente habria de efectuar una valoracién
de las circunstancias a fin de ejercer su facultad de aplicar o no el
Derecho esparfiol al caso. Y las mismas resultan claras en este caso:
Diamond no aporté prueba del Derecho inglés por voluntad propia
y el matrimonio britdnico tampoco porque no resultaba logico a la
vista de la solucién dada a asuntos idénticos por el propio TS en el
momento de presentacion de la demanda (y, no lo olvidemos, no ba-
saba su pretension en el Derecho inglés sino en el espanol)??. En defi-
nitiva, concurrian las circunstancias previstas en el articulo 33.3 para
considerar que excepcionalmente in casu debia haber sido aplicado el
Derecho esparfiol en lugar de desestimar la pretension contenida en la
demanda por falta de prueba del Derecho inglés?.

b) Una segunda solucién transitoria a este fronterizo caso entre la an-
terior y nueva reglas sobre carga de la prueba podria haber sido la
cooperacion de los 6rganos judiciales espafioles (a la sazén el TS) en
acceder al contenido del Derecho inglés. Reiteradamente la sentencia
comentada alude a la posibilidad de que los tribunales cooperen en la
acreditaciéon del contenido del Derecho extranjero; es mas, alguna au-
torizada doctrina ha ido maés alla para sostener respecto de este caso
que si el demandado aporté algtn inicio de prueba del Derecho inglés
en la instancia “podria plantearse si no existiria obligacién por parte
del tribunal de completarla”.

Lo cierto es que el TS no ejercié esta facultad. Es momento de re-
flexionar, con caracter general, si no ha llegado la ocasién para dar un

en el pais en cuestion, pandemias, hambrunas, explosiones volcéanicas, revoluciones y similares catas-
trofes y desgracias que hagan imposible de facto a las partes adquirir el material normativo del Derecho
extranjero pese a haber intentado su acreditacién de buena fe.

22 Tampoco pudo aportarse prueba del Derecho inglés por los demandantes en la audiencia previa
(articulo 270 de la LEC), pues el Juez no estimé aplicable tal Derecho sino el espariol.

2 De este modo adquiriria pleno sentido el pronunciamiento del FD 8° de la propia sentencia del TS:
“El art. 33 de la Ley 29/2015 solo establece una solucion expresa para los casos de falta de prueba del de-
recho extranjero en los casos en ‘que no haya podido acreditarse por las partes el contenido y vigencia del
Derecho extranjero’. Para estos casos, la prevision legal de la excepcionalidad de la aplicacién del dere-
cho espaiiol enlaza con la anterior jurisprudencia del Tribunal Constitucional, conforme a la cual, desde
el punto de vista constitucional la aplicacién del Derecho espafiol se contempla como una posibilidad
dirigida a evitar una denegacioén de justicia que podria ser injustificada si se desestimara la demanda”.

24 ARENAS GARCIA, Rafael, “Imperatividad...”, cit., p. 342.
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paso mas en nuestro sistema de aplicacién del Derecho extranjero a
fin de, en determinados casos con intereses relevantes en juego, con-
vertir en deber la facultad de nuestras autoridades de acceder al con-
tenido del Derecho extranjero aplicable; al menos en casos de paises
de nuestro entorno, méaxime teniendo presentes los instrumentos téc-
nicos de cooperacion disponibles a tal fin (en particular por el TS)?.

¢) Una tercera solucién ad hoc para este supuesto podria haber sido pu-
ramente procesal. A este respecto, han sido varias las opciones plan-
teadas. En primer término, se ha defendido la posibilidad de haber re-
vocado la sentencia de primera instancia, haber ordenado retrotraer
las actuaciones y haber permitido que las partes alegasen y probasen
el Derecho inglés conforme al que, segin el TS, debia decidirse el
fondo del asunto; de esta manera se habria dado a las partes la opor-
tunidad de discutir sobre el Derecho inglés sin necesidad de iniciar un
nuevo litigio?. De no caber ello, una segunda opcién podria consistir
en permitir la presentaciéon de una nueva demanda si la fundamenta-
cién fuese diferente (por ejemplo, planteandola de manera “correcta”
en cuanto a la cuestién de la alegacion y prueba del Derecho aplica-
ble, practicaindose prueba contradictoria sobre el mismo), teniendo
presente que la inicialmente presentada por los consumidores britani-
cos fue desestimada por falta de presupuesto y que no entré a resolver
en cuanto al fondo del asunto?’; no obstante, sobre ello se ha plantea-
do la duda de si el articulo 400 de la LEC (“Preclusion de la alegacién
de hechos y fundamentos juridicos”) impediria interponer una nueva
demanda?®.

4. ;CUAL SERA EL DEVENIR DEL CASO A PARTIR DE AHORA?

En el momento de elaboracién de estas lineas, quien las redacta ha po-
dido saber de la presentacién de un recurso de amparo ante el TC por los
demandantes en la instancia cuya admisién a tramite se halla pendiente. Y
que el mismo se habria fundamentado, inter alia, en dos argumentos: por una
parte, en la elusién por el TS de la regla especial de aplicacién del Derecho

2> YBARRA BORES, Alfonso, “Las consecuencias ...”, cit., nota 22, pp. 12-13, que con buen crite-
rio recuerda en este punto la constante recomendacion de la DGSJFP a notarios y registradores para
actuar asi en sus respectivos ambitos competenciales.

% 1., p. 13

¥ Id., nota 5, p. 11.

28 DIAGO DIAGO, Pilar, “La prueba del Derecho extranjero tras la Ley de cooperacién juridica
internacional en materia civil”, Anuario Espariol de Derecho Internacional Privado, 2017, pp. 551-552; la
reconocida autora sostiene que impedir la interposicién de una nueva demanda podria incluso afectar
al principio general de tutela judicial efectiva. Matiza la cuestion CARRASCOSA GONZALEZ, Javier,
quien considera que el objeto del articulo 400 de la LEC es impedir el llamado “goteo de procesos”,
no siendo este el caso: “Falta de prueba del Derecho extranjero”, La Ley Digital, n° 15139/2018 (23 de
enero de 2019), p. 7.
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extranjero en materia de consumo del articulo 67.1 del TRLGDCU, lo que les
habria desprotegido como consumidores ex articulo 51.1 de la CE; y, por otra
parte, en la vulneracién de la tutela judicial efectiva de los demandantes ex
articulo 24 de la CE, dado que la imposibilidad procesal de probar el Derecho
extranjero decidido como aplicable por el TS en casacién les habria generado
indefensién®.

De no admitirse a tramite el recurso —o de serlo, pero no prosperar— la
situacién de la cuestion abordada en estas paginas a partir de ahora “conduce
a que, en determinados supuestos, a la parte que alega el Derecho extranjero
no le interesara probarlo. Asi sucede en el caso que nos ocupa: si el deman-
dante ha basado su alegacién en un determinado derecho y el que resulta
aplicable es otro, ante la falta de prueba de este tltimo al demandado le bas-
tard con alegar que el aplicable es uno diferente del que se ha considerado
para conseguir que la demanda sea rechazada. De esta forma, el que ha de
probar el Derecho extranjero, al final, no es aquel a quien le interese (que es lo
que resultaria de proyectar sobre el Derecho extranjero las reglas procesales
de la prueba de los hechos), sino que el demandante cargaria siempre con esa
obligacién”?°,

En definitiva, pese a su avance destacado en ciertos aspectos (como la
solucién a la ausencia de prueba del Derecho extranjero), la sentencia del TS
de 30 de octubre de 2024 representa un desafortunado cambio de criterio en
materia de carga de la misma que urge remediar sea por el propio Alto Tribu-
nal en posteriores pronunciamientos, sea por el legislador.

29 ARENAS GARCIA, Rafael, “Imperatividad...”, p. 347: “Si el demandante alega y prueba el de-
recho que resulta de la conexién prevista en la norma de conflicto, si el juez entiende que hay otro
derecho mas estrechamente conectado con el supuesto, deberia darse la posibilidad de que tal derecho
fuera probado por el actor si es de su interés. En este caso concreto, una desestimacion de la demanda
sobre la base de la falta de prueba de un derecho que ha sido introducido por el juez podria ser contra-
rio al derecho a la tutela judicial efectiva”. Del mismo tenor es el parecer de YBARRA BORES, Alfonso,
“Las consecuencias...”, cit., pp. 8 y 13.

30 ARENAS GARCIA, Rafael, op. cit., p. 343. Afiade YBARRA BORES, Alfonso (op. cit., p. 13), que
ello “resulta mas preocupante cuando la parte que deberia haberlo probado, la demandada, no lo hizo
y, sin embargo, su actividad omisiva resulta premiada. Lo que, sin duda es un precedente peligroso de
cara al futuro, que esperemos sea revisado”.
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1. INTRODUCCION

El pasado mes de febrero, Espafia presenté su posicion respecto de la
Opinién Consultiva sobre las obligaciones de Israel en relacion con la presencia
v actividades de las Naciones Unidas, otras organizaciones internacionales y
terceros Estados en el territorio palestino ocupado y en relacién con este’. Esta
posicién se sitiia en la linea de la practica espafiola reciente en relacién con
la cuestion palestina que, por una parte, es consecuencia de su planteamiento
general en defensa de las obligaciones de ius cogens y erga omnes? y, por otra,
responde al nuevo escenario generado por la reaccién de Israel frente a los
atentados terroristas perpetrados por Hamas el 7 de octubre de 2023.

El objeto de esta nota es analizar el contenido de la posicién espanola
frente a la nueva solicitud de Opinién consultiva (OC) sobre la “cuestién pa-
lestina” planteada por la Asamblea General de las Naciones Unidas (AGNU)
el 19 de diciembre de 2024. No obstante, parece necesario antes de ello reali-
zar un breve analisis del “estado” de la cuestion en perspectiva judicial, por lo
que, antes de abordar este analisis y el de la posiciéon de Espana al respecto,
se revisara de forma critica la actividad de la Corte Internacional de Justicia
(C1J) y la postura mantenida por Espafa anteriormente.

2. LA CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICIA ANTE LA CUESTION
PALESTINA

La Corte se enfrenta de nuevo a la cuestion palestina tras haberlo hecho
en dos ocasiones por via consultiva —en 2004 sobre las consecuencias juridi-
cas de la construccion de un muro en el territorio palestino ocupado y en 2024
sobre las consecuencias juridicas derivadas de las politicas y prdcticas de Israel
en el territorio palestino ocupado, incluida Jerusalén Oriental— y tener abierta
una causa desde diciembre de 2023 contra Israel por incumplimiento de la
Convencién sobre genocidio, en el marco de la cual ha adoptado tres autos
sobre medidas cautelares.

2.1. La Opinién consultiva de 2004

Ante la paralisis del Consejo de Seguridad frente a la construccién por
parte de Israel de un muro en los territorios palestinos ocupados?, la AGNU
pidio, en diciembre de 2003, a la C1J que aclarase las consecuencias juridicas

! https://www.icj-cij.org/sites/default/files/case-related/196/196-20250228-wri-03-00-en.pdf.

2 FAJARDO DEL CASTILLO, Teresa, “La practica de Espafa sobre la cuestion palestina”, REDI,
Vol. 77 (1), 2025, p. 257.

3 Advisory Opinion of 9 July 2004. Legal consequences of the construction of a wall in the occu-
pied Palestinian territory, pp. 145-148; https://www.icj-cij.org/sites/default/files/case-related/131/131-
20040709-ADV-01-00-EN.pdf.
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de esa construccién®. En aquel momento, la postura de Espana fue favorable
a la “limitacién” de la accién de la C1J; por ello, en el momento de la adop-
cién de la resolucion, en linea con la postura de la Unién Europea (UE), se
abstuvo’ al entender que la solicitud de OC no ayudaria a relanzar el didlogo
entre las dos partes para alcanzar una solucién negociada®. En la misma li-
nea, durante la fase escrita sigui6é considerando inapropiada esta solicitud’.

La Corte adopté su opinién consultiva el 9 de julio de 20048, afirmando,
entre otras cuestiones, que la construccién del muro constituye la vulnera-
cién por parte de Israel de obligaciones derivadas del Derecho internacional
humanitario (DIH) y del Derecho internacional de los derechos humanos
(DIDDHH)’.

2.2. La Opinién consultiva de 2024

El 9 de enero de 2023, la AGNU solicit6 una OC sobre la “legalidad” de las
politicas y practicas de Israel en los territorios palestinos ocupados'’. Espa-
fia, siguiendo con su linea politica anterior, se abstuvo en la votacién de la
Resolucion 77/247' al entender que la judicializacién del asunto no favorecia
“la materializacién de la solucién de los dos Estados a través de un proceso
negociado”, posicién alineada con la mantenida por la UE'? y que sostuvo en
su declaracion escrita presentada el 21 de julio de 2023. Sin embargo, en su
declaracion oral de 26 de febrero de 2024 Espana protagoniza un cambio de
posicionamiento ya que, entendiendo que existe una situacién de ocupacion
beligerante —como consecuencia de la reaccion de Israel tras los atentados
terroristas del 7 de octubre—, incide en la obligatoriedad para Israel del De-
recho internacional, especialmente del DIDDHH y del DIH. La CIJ adopt6
su OC el 19 de julio de 2024 en la que, tras establecer el caracter ilegal de las
practicas y politicas de la ocupacién israeli, enumeré las obligaciones que
pesan sobre Israel en los territorios ocupados!.

4 https://www.icj-cij.org/sites/default/files/case-related/131/1497.pdf.

5 Aprobada por 98 votos a favor, 17 en contra y 52 abstenciones, https://docs.un.org/es/A/77/400.

¢ https://www.icj-cij.org/sites/default/files/case-related/131/1633.pdf.

7 Ibid.

8 https://www.icj-cij.org/sites/default/files/case-related/131/131-20040709-ADV-01-00-EN.pdf.

° Advisory Opinion of 9 July 2004. Legal consequences of the construction of a wall in the occu-
pied Palestinian territory, pp. 184-194; https://www.icj-cij.org/sites/default/files/case-related/131/131-
20040709-ADV-01-00-EN.pdf.

10 Requéte Pour Avis Consultative, Conséquences juridiques découlant des politiques es pratiques
d’Israél dans le territoire palestinien occupé, u compris Jérusalen-Est, https://www.icj-cij.org/sites/default/
files/case-related/186/186-20230117-REQ-01-00-EN.pdf.

"' Resolucién sobre Prdcticas israelies que afectan a los derechos humanos del pueblo palestino en
el Territorio Palestino Ocupado, incluida Jerusalén Oriental, de 30 de diciembre de 2022, https://docs.
un.org/es/A/RES/77/247

12 FAJARDO DEL CASTILLO, T., op. cit., pp. 259-261.

13 ISSIN, Victoria., “No vinculante? Comentario a la Opinién Consultiva de la CIJ sobre Israel y los
Territorios Palestinos Ocupados”, https://www.iri.edu.ar/index.php/2024/07/30/no-vinculante-comenta-
rio-a-la-opinion-consultiva-de-la-cij-sobre-israel-y-los-territorios-palestinos-ocupados/.
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2.3. La demanda de Sudafrica contra Israel

El 29 de diciembre de 2023, la Republica de Sudafrica presenté una de-
manda contra Israel por incumplimiento de la Convencién sobre Genocidio'*,
en particular porque desde el 7 de octubre, “Israel [...] no ha impedido el ge-
nocidio, no ha enjuiciado la incitacién directa y publica al genocidio y [...]
ha cometido, y corre el riesgo de seguir cometiendo actos genocidas contra
el pueblo palestino”?, y solicité la adopcion de medidas cautelares'. La CIJ
ha adoptado medidas cautelares a través de tres autos: 26 de enero de 20247,
28 de marzo de 2024'® y 24 de mayo de 2024'°. Esparfia present6 su posicion
escrita, en junio de 2024 y en ella reiteraba la obligacién que pesa sobre
Israel de tomar todas las medidas para permitir la ayuda humanitaria. Se
apoyaba tanto en el Derecho internacional como en los tres autos sobre me-
didas cautelares adoptados por la Corte, especialmente en el tltimo, en el que
se hace referencia expresa a la situacion catastréfica en Gaza que “confirma
la necesidad de que se apliquen de forma inmediata las medidas indicadas
en sus autos de 26 de enero y 28 de marzo”, en especial que se “garantice sin
restricciones y a gran escala, la prestacién por todas las partes interesadas de
los servicios basicos y la ayuda humanitaria que se necesitan con urgencia”?!.

3. LA POSICION DE ESPANA ANTE LA NUEVA SOLICITUD DE OPINION
CONSULTIVA

La nueva solicitud ha de situarse en el contexto de recrudecimiento del
conflicto tras los atentados terroristas del 7 de septiembre y el incumplimien-
to por parte de Israel de sus obligaciones reiteradas tanto en resoluciones de
la Asamblea General y del Consejo de Seguridad, como en las OC emitidas
por la CIJ en 2004 y 2024, como en los autos sobre medidas cautelares en el
contexto de la demanda de Sudafrica contra Israel. En este marco, convie-
ne recordar que el auto de marzo concluyé por unanimidad que Israel debe
actuar en coordinacién con Naciones Unidas para garantizar los derechos
basicos y la ayuda humanitaria requerida con urgencia a todas las personas
que habitan en la Franja de Gaza?? y en el de mayo determiné que debe “man-

4 Application de la Convention on the Prevention and Punishment of the Crime of Genocide in
the Caza Strip (South Africa v. Israel), https://fwww.icj-cij.org/sites/default/files/case-related/192/192-
20231229-pre-01-00-en.pdf.

15 https://www.icj-cij.org/sites/default/files/case-related/192/192-20231229-pre-01-00-en.pdf.
¢ https://www.icj-cij.org/sites/default/files/case-related/192/192-20231228-app-01-00-en.pdf.

17 https://www.icj-cij.org/sites/default/files/case-related/192/192-20240126-ord-01-00-en.pdf.
8 https://www.icj-cij.org/sites/default/files/case-related/192/192-20240328-ord-01-00-en.pdf.

19 https://www.icj-cij.org/sites/default/files/case-related/192/192-20240524-0ord-01-00-en.pdf.

20 Déclaration d'intervention déposée par le Royaume d’Espagne en vertu de larticle 63 du Statut de
la Cour Internationale de Justice, 28 de junio de 2024, https://www.icj-cij.org/sites/default/files/case-re-
lated/192/192-20240628-int-01-00-fr.pdf. Para un analisis de la posicién de Espafia, vid. FATARDO DEL
CASTILLO, T., op. cit., pp. 266-276.

2t https://www.icj-cij.org/sites/default/files/case-related/192/192-20240628-int-01-00-fr.pdf.

2 https://www.icj-cij.org/node/203847.
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tener abierto el paso fronterizo de Rafah para garantizar el suministro sin
obstéiculos y a gran escala de los servicios basicos y la asistencia humanitaria
que se necesitan con urgencia”. Asimismo, en sus OC de 2004 y 2024 la CIJ ha
reafirmado la obligacién de la potencia ocupante de administrar el territorio
ocupado en beneficio de la poblacion local.

En este contexto, el detonante para solicitar una nueva opinién consultiva
fue la aprobacién por el Parlamento israeli, en octubre de 2024, de dos leyes:
la Ley para la Cesacion de las Actividades de la UNRWA y la Ley para la cesacion
de las Actividades de la UNRWA en el Estado de Israel que, entre otras cosas,
permiten a Israel dejar de expedir visados al personal de la UNRWA y desalo-
jar sus instalaciones en Jerusalén Oriental, provocando su paralizacién y la
cesacion de la ayuda humanitaria en los territorios ocupados.

Por ello, la AGNU, el 19 de diciembre de 2024%, decide pedir una nueva
OC para que la Corte interprete algunas cuestiones adicionales a las ya escla-
recidas anteriormente, y plantea la siguiente pregunta:

¢Cudles son las obligaciones de Israel, como potencia ocupante y como
miembro de las Naciones Unidas, en relacién con la presencia y las activi-
dades de las Naciones Unidas, incluidos sus organismos y 6rganos, otras
organizaciones internacionales y terceros Estados, en el territorio palestino
ocupado y en relacién con él, entre otras cosas para garantizar y facilitar
el suministro sin trabas de los productos que se necesitan con urgencia y
son esenciales para la supervivencia de la poblacién civil palestina, asi como
de los servicios basicos y la asistencia humanitaria y para el desarrollo, en
beneficio de la poblacion civil palestina y en apoyo del derecho del pueblo
palestino a la libre determinacién?

Esparia es uno de los patrocinadores de la Resolucién 79/23224, lo que no
hace mas que confirmar su cambio de posicién en relacién con la cuestién
palestina que ya se habia manifestado en su declaracién oral de 26 de febrero
de 2024 en el marco de la OC sobre las consecuencias juridicas derivadas de
las politicas y prdcticas de Israel en el territorio palestino ocupado presentada
en 2023. Su posicion sobre el tema se desarrolla en su declaracién escrita
presentada el 25 de febrero de 2025 y que se construye distinguiendo entre
dos aspectos que analizaremos separadamente.

3.1. Obligaciones que pesan sobre Israel en tanto que miembro de las
Naciones Unidas

En este ambito, entiende Espafia que pesan sobre Israel dos tipos de obli-
gaciones que deben cumplirse de buena fe y respecto a las Naciones Unidas

23 UN Doc. A/RES/79/232, de 19 de diciembre, solicitud de una opinién consultiva de la Corte Internacio-
nal de Justicia sobre las obligaciones de Israel en lo que respecta a la presencia y las actividades de las Naciones
Unidas, otras organizaciones internacionales y terceros Estados, https://docs.un.org/es/A/RES/79/232.

24 44 Estados patrocinaron la propuesta de resoluciéon que fue aprobada por 122 votos a favor, 12
en contra y 22 abstenciones. https://docs.un.org/es/A/79/PV.54.
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como un todo, lo que incluye todos sus organismos, actividades, programas
y agencias.

3.3.1. Obligacion de asistir a las Naciones Unidas en el desarrollo de sus
actividades respetando su independencia y autonomia

Con caréacter general, el alcance y contenido de esta obligacién deriva del
articulo 2.5 de la Carta de las Naciones Unidas (CONU) y de la jurisprudencia
de la C1J —Asunto de las Reparaciones por los davios sufridos al Servicio de las
Naciones Unidas (1949)— pudiendo llegarse a dos conclusiones: que la obliga-
cién de asistir y cooperar con la ONU resulta del estatuto de Estado miembro y
que dicha cooperacion es un instrumento necesario para garantizar la autono-
mia e independencia de la Organizacién en el cumplimento de sus funciones.

Para determinar cudles son las obligaciones especificas que recaen sobre
Israel, entiende Espafia que procede determinar la competencia de las Na-
ciones Unidas sobre la cuestion especifica, siendo clara su opinién de que la
“cuestién palestina” queda bajo su competencia como queda confirmado por
la A/RES/79/81 que reafirma su permanente responsabilidad “hasta que se re-
suelva en todos sus aspectos de conformidad con el derecho internacional”?.
Para cumplir con esta competencia, el mandato de la ONU incluye la adop-
cién de “decisiones y medidas necesarias para garantizar y facilitar el acceso
sin trabas de los suministros urgentes y esenciales para la supervivencia de la
poblacién civil palestina, asi como de los servicios basicos y la ayuda huma-
nitaria y para el desarrollo”?, recayendo el papel central en la UNRWA, cuyo
mandato no puede ser modificado o cancelado unilateralmente por ningin
Estado. Por ello, Espana considera que, en la determinacién de las obligacio-
nes de Israel, la C1J ha de tomar especial atencién a la obligacién de asistir
y cooperar con la UNRWA que juega un papel irremplazable y crucial en la
prestacion de asistencia a la poblacién palestina en los territorios palestinos
ocupados, mientras contribuye a la estabilidad en la regién.

3.3.2. Obligacion de respetar los privilegios e inmunidades de las Naciones
Unidas

Espafia entiende que el respeto de estos privilegios e inmunidades es la tini-
ca férmula para garantizar la independencia y efectividad de la Organizacién
en el ejercicio de sus funciones. En el caso concreto, considera que Israel tiene
la obligacién de respetar los privilegios e inmunidades de las agencias, fondos
y programas de las Naciones Unidas en virtud del articulo 105 de la CONU y de
la Convencién sobre Privilegios e inmunidades de las Naciones Unidas (1946)
—de la que es parte—, con independencia de no haber ratificado la Convencién

% https://docs.un.org/es/A/RES/79/81.
26 https://www.icj-cij.org/sites/default/files/case-related/196/196-20250228-wri-03-00-en.pdf.
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sobre los privilegios e inmunidades de las agencias especializadas (1947). En
concreto, estos privilegios e inmunidades se refieren a: i) las instalaciones, pro-
piedades, activos y fondos; ii) los archivos y documentos; y iii) los funcionarios
y expertos en misién, de forma muy especial en el caso de la UNRWA.

3.2. Obligaciones en tanto que potencia ocupante

Para Espaiia, estas obligaciones pesan sobre Israel tanto por efecto del
DIH como del DIDDHH, y asi ha quedado establecido por la AGNU y por la
CIJ en sus OC de 2004 y 2024 previamente mencionadas. En este marco, in-
siste Espafia en que el DIDDHH no deja de ser aplicable respecto de los actos
realizados por un Estado parte en el ejercicio de su jurisdiccién maés alla de
su territorio, o en los casos de conflicto armado u ocupacién. Es mas, reitera
la idea recogida por la OC de 2024 de que las obligaciones y responsabilida-
des establecidas por el Derecho internacional, particularmente las relativas a
la ocupacién, no desaparecen por el hecho de la ilegalidad de la ocupacion.

Asi, las obligaciones derivadas del DIH, especialmente del Convenio de
Ginebra 1V, son: i) garantizar y facilitar la satisfaccién de las necesidades
basicas de la poblacién local; ii) aceptar o permitir la asistencia humanitaria
a la poblacioén civil; y iii) cooperar con las Naciones Unidas, las organizacio-
nes internacionales, y otros Estados o autoridades locales en la provisién de
ayuda humanitaria.

En cuanto a la aplicabilidad del DIDDHH, Espafa entiende que Israel,
en tanto que potencia ocupante, esta obligada al respeto, entre otros, del PI-
DCP, el PIDESC y la Convencién sobre los Derechos del Nifio (art. 4), todos
ellos ratificados por Israel. De conformidad con esta obligacién, si Israel no
dispone (o no quiere proporcionar) los recursos necesarios para garantizar
estos derechos en el territorio palestino ocupado y en relacién con él, no solo
no puede oponerse a la presencia y las actividades de organizaciones inter-
nacionales y terceros Estados, sino que debe facilitarlas para que se puedan
garantizar estos derechos. Ademads, a las obligaciones derivadas de estos ins-
trumentos han de sumarse las derivadas de la Convencién del Genocidio, tal
como la CIJ establece en su OC de 2024%". Asimismo, recuerda Espafa que a

27 “En virtud de la Convencién sobre el Genocidio, y en vista del empeoramiento de las condiciones
de vida [...] en Gaza, en particular la propagacion del hambre y la inanicién”, de: “(a) adoptar todas las
medidas necesarias y eficaces para garantizar, sin demora y en plena cooperacién con las Naciones Uni-
das, la prestacion sin trabas y a gran escala [...] de los servicios basicos y la asistencia humanitaria que se
necesitan con urgencia, incluidos alimentos, agua, electricidad, combustible, refugio, ropa, articulos de
higiene y saneamiento, asi como suministros médicos y atenciéon médica a los palestinos en toda Gaza,
entre otras cosas aumentando la capacidad y el nimero de pasos fronterizos terrestres y manteniéndo-
los abiertos durante el tiempo que sea necesario; y (b) garantizar con efecto inmediato que sus fuerzas
armadas no cometan actos que constituyan una violacién de cualquiera de los derechos de los palestinos
de Gaza como grupo protegido en virtud de la Convencién sobre el Genocidio, en particular impidiendo,
mediante cualquier accion, la prestacion de la asistencia humanitaria que se necesita con urgencia” (par.
60), https://www.icj-cij.org/sites/default/files/case-related/196/196-20250228-wri-03-00-en.pdf.
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la luz del DIDDHH, Israel debe respetar el derecho del pueblo palestino a la
autodeterminacion.

Por tanto, Espana entiende que, en primer lugar, Israel, en tanto que
miembro de las Naciones Unidas, tiene la obligacién de cooperar y asistir a la
UNRWA en su mandato tal y como se deriva de la CONU y de diversas resolu-
ciones de la AGNU. En segundo lugar, que la normativa aprobada por Israel
que impide a la UNRWA operar dentro de su territorio viola las obligaciones
que incumben a Israel derivadas del Derecho internacional. Y, en tercer lugar,
que Israel esta obligado a facilitar la cooperacién en la asistencia humanita-
ria y garantizar los derechos de la poblacién palestina, tal y como ha reitera-
do la CIJ. El 29 de abril de 2025 Espafia present6 su declaracion publica ante
la CIJ, en la que mantiene el tenor de su posicién escrita?.

4. REFLEXIONES FINALES

En definitiva, la postura de Espafia en relacién con las obligaciones de
Israel en relacién con la presencia y actividades que los sujetos de Derecho
internacional desarrollan en los territorios ocupados ha sufrido un cambio
tras la actitud de este tras los atentados terroristas perpetrados por Hamas el
7 de octubre de 2023 y el empeoramiento de las condiciones humanitarias de
la poblacién civil en la zona. La nueva situacion ha provocado una quiebra en
la posicién homogénea de la UE respecto de la cuestion palestina y una “rup-
tura” entre los Estados miembros, como demuestra la diferente postura de
unos y otros en la votacién de las resoluciones de la AGNU, o ante los asuntos
que ha conocido y esta conociendo la Corte, o respecto del reconocimiento
del Estado de Palestina.

Finalmente, parece oportuno sefialar que, si bien “la CIJ no es un tribu-
nal especializado en derechos humanos” o DIH, el poseer una competencia
general le permite pronunciarse sobre estos instrumentos? y determinar cua-
les son las obligaciones de los Estados al respecto. Asi se constata tanto en
las dos OC sobre la cuestién ya adoptadas por la CIJ, como en los autos de
adopcioén de medidas cautelas en el marco de la demanda de 2023. En todos
ellos la Corte se ha manifestado respecto a las obligaciones que pesan sobre
Israel en base al DIH y el DIDDHH. Esperemos que lo haga de nuevo en su
nueva Opinién Consultiva y que la Comunidad Internacional se guie mas
por la jurisprudencia de la Corte a la hora de disefiar su respuesta ante las
vulneraciones del Derecho Internacional por parte de Israel que por otro tipo
de intereses.

A Concepcién Escobar Hernandez, defensora y promotora activa del DIH.
Gracias por tu magisterio querida Concha.

2 https://www.icj-cij.org/sites/default/files/case-related/196/196-20250429-ora-02-00-bi.pdf.
2 TORRECUADRADA GARCIA-LOZANO, S., op. cit., p. 95.
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1. CONSIDERACIONES PREVIAS

El flujo internacional de datos personales no sélo constituye una industria
auxiliar respecto de empresas, entidades o personas que se dedican a realizar
o utilizar las transferencias bancarias, las reservas de pasajes aéreos o el auxi-
lio judicial internacional sino en un sector econémico creciente, en si mismo
considerado.

Frente al tratamiento o la obtencién ilicita de datos personales, resulta
imprescindible garantizar a sus titulares mecanismos de defensa que sean
tanto adecuados como efectivos.

La Inteligencia Artificial (en adelante, IA) plantea retos sin precedentes
en el ambito del Derecho internacional privado, dado su impacto en as-
pectos fundamentales como la jurisdiccién, la ley aplicable y la naturaleza
de las relaciones contractuales. Una de las dreas mas desafiantes es la re-
gulacién de los contratos inteligentes basados en blockchain. Estos acuer-
dos automatizados y autoejecutables redefinen las dinamicas tradicionales
del derecho contractual al operar sin intervencién humana directa, lo que
complica su encaje en los marcos normativos vigentes. En este contexto,
la TA introduce desafios complejos en el ambito del Derecho internacional
privado, especialmente en lo referente a la regulacion de riesgos y la pro-
teccion de los derechos fundamentales. Estos sistemas, disefiados para ope-
rar con autonomia, procesan grandes volimenes de datos, lo que plantea
preocupaciones significativas sobre la privacidad, la equidad y la seguridad
de los derechos fundamentales. La UE, consciente de estas implicaciones,
ha implementado normativas como el Reglamento europeo de Inteligencia
Artificial, (en adelante, el Reglamento europeo de TA)!, que clasifica los sis-
temas segun su nivel de riesgo. Esta clasificaciéon permite identificar apli-
caciones de alto riesgo que requieren controles estrictos, como auditorias,
supervisién continua y evaluaciones de impacto ético y técnico antes de su
implementacion.

El Reglamento europeo de IA no solo busca mitigar los riesgos inherentes
a la tecnologia, sino también establecer un marco normativo que fomente la
confianza de los usuarios y garantice que los sistemas de IA respeten valores
fundamentales, como la transparencia y la explicabilidad. Esto es esencial
para proteger derechos como la privacidad y la no discriminacién, aseguran-
do que las decisiones automatizadas sean comprensibles y justificadas.

Por su parte, el Derecho internacional privado desempefia un papel cru-
cial al proporcionar directrices sobre competencia judicial internacional y ley

! Reglamento (UE) 2024/1689 del Parlamento Europeo y del Consejo de 13 de junio de 2024 por el
que se establecen normas armonizadas en materia de inteligencia artificial y por el que se modifican los
Reglamentos (CE) n.° 300/2008, (UE) n.° 167/2013, (UE) n.° 168/2013, (UE) 2018/858, (UE) 2018/1139
vy (UE) 2019/2144 y las Directivas 2014/90/UE, (UE) 2016/797 y (UE) 2020/1828 (Reglamento de Inteli-
gencia Artificial). DOUE-L-2024/1689 de 12 de julio de 2024.
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aplicable en situaciones transfronterizas relacionadas con la TA. Esto incluye
la resolucién de disputas contractuales y extracontractuales, asi como la atri-
bucién de responsabilidades en caso de dafios causados por sistemas de IA.
La interaccion entre las normativas europeas de IA y Derecho internacional
privado destaca la necesidad de armonizacién legal para evitar inconsisten-
cias y garantizar una proteccién adecuada en todos los Estados miembros.
Dichos mecanismos se articulan a través de un equilibrio entre la atribucién
de derechos a los titulares de los datos y la imposicién de obligaciones a
quienes los recaban, procesan o controlan su tratamiento. La busqueda de
soluciones equitativas que atiendan a los intereses legitimos involucrados en
las transferencias internacionales de datos plantea desafios significativos, es-
pecialmente debido a las marcadas disparidades existentes entre los niveles
de proteccion de los derechos y libertades individuales en el contexto interna-
cional. Ante esta realidad, los sistemas nacionales de Derecho internacional
privado han emergido como el tltimo recurso de los titulares de datos perso-
nales cuyos derechos han sido vulnerados.

Ahora bien, la intervencién del Derecho internacional privado no debe
ser una intervencion cualquiera sino que debe buscar la tutela adecuada,
equilibrada y eficaz del perjudicado por un tratamiento ilicito de sus datos
de caracter personal derivado de un uso inadecuado de sistemas de IA, so-
bre todo en un contexto en el que las empresas dedicadas al tratamiento de
datos personales pueden deslocalizar interesadamente (férum shopping) su
establecimiento principal en los Estados miembros que apliquen la norma-
tiva vigente en materia de proteccién de datos de una forma permisiva, o
cuyas autoridades de control, por sus competencias, estructura y recursos,
estén en peores condiciones para garantizar eficazmente el cumplimiento
de la normativa (el Reglamento General de Proteccién de Datos de la UE —
en lo sucesivo, RGPD—?).3

La IA representa un avance tecnolégico que desafia las bases tradiciona-
les del Derecho, especialmente en lo relacionado con la responsabilidad civil
extracontractual. Su autonomia y capacidad de aprendizaje la convierten en
una tecnologia disruptiva, capaz de tomar decisiones independientes basadas
en analisis complejos de grandes voliumenes de datos. Sin embargo, estas ca-
racteristicas generan incertidumbres legales significativas, particularmente
en el Derecho de dafios.

2 Reglamento (UE) 2016/679 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 27 de abril de 2016, relativo
a la proteccion de las personas fisicas en lo que respecta al tratamiento de datos personales y a la libre
circulacién de estos datos y por el que se deroga la Directiva 95/46/CE. DOUE L 119/1, de 4 de mayo
de 2016.

3 Vid., en sentido amplio, Carrascosa Gonzalez, Javier, “Proteccién de la intimidad y tratamiento
automatizado de datos de caracter personal en Derecho Internacional Privado”, en Revista Espariola
de Derecho Internacional, vol. XLIV, num. 2, 1992, pp. 417-418; y LOPEZ CALVO, José, Comentarios al
Reglamento Europeo de Proteccion de Datos, Sepin, Madrid, 2017.
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2. RESOLUCION JUDICIAL INTERNACIONAL DE CONTROVERSIAS,
TRATAMIENTO ILICITO DE DATOS PERSONALES DERIVADO DE UN
USO INADECUADO DE SISTEMAS DE INTELIGENCIA ARTIFICIAL,
REGLAMENTO GENERAL DE PROTECCION DE DATOS DE LA UE
Y REGLAMENTO EUROPEO DE INTELIGENCIA ARTIFICIAL

Ante un uso inadecuado de un sistema de IA que implique un tratamiento
ilicito de datos personales de una persona fisica que suponga un dafio o un
perjuicio debemos acudir al RGPD. El articulo 82 del RGPD (ex articulo 23
de la Directiva 95/46/CE)* regula el derecho a indemnizacién de las perso-
nas fisicas por los dafios producidos por un tratamiento ilicito de sus datos
personales®. El RGPD refuerza el articulo 82 con el articulo 83 relativo a las
condiciones generales para la imposicién de multas y con el articulo 84 de las
sanciones, que se pueden imponer al encargado del tratamiento de datos que
infrinja los dispuesto en el RGPD y demas posibles responsables.

Como podemos observar, el articulo 82, en su apartado primero, es muy
claro al establecer que la indemnizacién comprende los “dafios y perjuicios
materiales o inmateriales” de la persona afectada, por lo tanto, cuando el
precepto dice “dafios y perjuicios”, no debemos hacer una interpretacion res-
trictiva del mismo.

Ademas, para que se produzca la indemnizacién, uno de los elementos im-
portantes es que el daio producido sea real y efectivo, que sea evaluable eco-
némicamente e individualizable, con relacién a una persona o grupo de per-
sonal, al igual que sucede en el derecho interno (articulo 32 de la Ley 40/2015,
de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico®). Por tanto, el RGPD
establece una reparacién integral de la persona perjudicada que cubra no
s6lo los darfios fisicos y patrimoniales, sino también los dafios morales’.

El RGPD establece una base sélida para garantizar la reparacién integral
de los dafios causados por un tratamiento ilicito de datos personales. Este

4 A diferencia del articulo 23 de la Directiva 95/46/CE que contenia un mandato a los legisladores
nacionales para que regulasen el derecho a una indemnizacién de aquellos perjudicados con un trata-
miento ilicito de sus datos personales, el articulo 82 del RGPD, que introduce el citado derecho de las
personas fisicas, es de caracter uniforme y de obligatorio cumplimiento por los Estados miembros, con
las necesarias adaptaciones a los sistemas de responsabilidad civil o patrimonial de cada uno de ellos.
Vid. NIETO GARRIDO, Eva, “XX. Derecho a indemnizacién y responsabilidad”’, en PINAR MATAS,
José Luis, Reglamento general de Proteccién de Datos. Hacia un nuevo modelo europeo de privacidad,
editorial Reus, Madrid, 2016, pp. 555-570; y BRITO IZQUIERDO, Noemi, “Recursos, responsabilidad
y sanciones (arts. 77-84)”, en LOPEZ CALVO, José (Coord.), El nuevo marco regulatorio derivado del
Reglamento Europeo de Proteccion de Datos, Bosch, Madrid, 2018, pp. 633-670.

5 Vid., en particular, GONZALO DOMENECH, Juan José, “Algunas cuestiones relevantes de Dere-
cho internacional privado del Reglamento General de Proteccién de Datos”, en Rev. Boliv. De Derecho,
N° 26, julio 2018, pp. 414-417.

¢ BOE nzim. 236, de 2 de octubre de 2015.

7 El concepto de “danos y perjuicios” debe interpretarse en un sentido amplio, a la luz de la juris-
prudencia del TJUE, de tal modo que se respeten plenamente los objetivos del RGPD (Considerando
146 el RGPD).
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marco normativo se complementa con el Reglamento europeo de IA, que re-
fuerza las obligaciones de los responsables y encargados en el &mbito de los
sistemas de inteligencia artificial, especialmente aquellos clasificados como
de alto riesgo.

El Reglamento europeo de TA introduce medidas preventivas destinadas
a minimizar el impacto de los dafios antes de que ocurran, como audito-
rias técnicas, evaluaciones de impacto ético y la implementacién de sistemas
de supervisién continua. Estas herramientas permiten detectar y mitigar los
riesgos asociados al uso de sistemas de IA en etapas tempranas, asegurando
un nivel més alto de proteccién para los individuos afectados. Ademas, el
Reglamento europeo de IA especifica que los desarrolladores y operadores
de sistemas de TA deben garantizar la trazabilidad y la explicabilidad de sus
decisiones, facilitando la identificacién de la causa de posibles dafios vy, en
consecuencia, la atribucién de responsabilidades.

En cuanto a la indemnizacién, el Reglamento europeo de IA trabaja en
conjunto, “en equipo”, con el RGPD para fortalecer el principio de responsa-
bilidad solidaria. Esto implica que cualquier responsable o encargado puede
ser considerado plenamente responsable de los dafios, incluso en casos donde
haya multiples actores involucrados. Este enfoque garantiza que las victimas
tengan acceso efectivo a la reparacién y evita vacios legales que podrian difi-
cultar la reclamacién. Dicha indemnizacién puede derivar tanto de una res-
ponsabilidad contractual como extracontractual. Aunque el articulo no hace
una referencia especifica a los actos del responsable del tratamiento de datos,
su apartado segundo establece que la responsabilidad puede originarse tanto
por una accién como por una omision. Esto implica que, si el responsable del
tratamiento incumple una obligacién mediante una inaccién, dicha omisién
constituye un acto generador de responsabilidad.

Al adoptar un enfoque centrado en los derechos fundamentales y la pre-
vencion de dafios, el Reglamento europeo de IA no solo refuerza las dispo-
siciones del RGPD, sino que también promueve la creacién de un entorno
tecnolégico seguro y confiable que respete los principios éticos y legales de
la UE.

Se configura como una responsabilidad por dafios, de naturaleza resar-
citoria, que no tiene su origen en un incumplimiento contractual, sino en la
vulneracién de un derecho fundamental. Su finalidad no es reparar un in-
cumplimiento de obligaciones contractuales, sino subsanar el perjuicio oca-
sionado por dicha lesién.

Otro dato que denota la amplia proteccién del RGPD es la responsabili-
dad solidaria que establece el apartado cuarto sefiala que “cada responsable
o encargado sera considerado responsable de todos los dafos y perjuicios, a
fin de garantizar la indemnizacion efectiva del interesado”. Apuntar que la
responsabilidad solidaria no es absoluta, sino que, si se demuestra que algu-

REDI, vol. 77 (2025), 2



242 ALFONSO ORTEGA GIMENEZ

no de los encargados del tratamiento de los datos, no ha sido responsable del
dano producido podra repetir la cantidad a la que hizo frente en concepto de
indemnizacién a los responsables, e incluso si, aun teniendo responsabilidad
satisface la indemnizacién completa, también podré exigir el abono de la
parte que corresponderia a cada uno de los responsables (apartado quinto
del articulo 82 del RGPD).

Finalmente, el apartado 6 del articulo 82 del RGPD establece el foro com-
petente para que el perjudicado presente su reclamacién de responsabilidad
patrimonial, remitiéndose a lo dispuesto en el articulo 79.2 del RGPD. Este
precepto permite al afectado interponer su reclamacion no solo ante los tri-
bunales del Estado miembro donde el responsable o encargado tenga su esta-
blecimiento, sino también ante los tribunales competentes del Estado miem-
bro donde el perjudicado tenga su domicilio. Esta disposicién representa un
avance significativo en la proteccién del derecho fundamental a la tutela efec-
tiva en materia de proteccion de datos personales, al eliminar las barreras
que anteriormente dificultaban el ejercicio del derecho a una indemnizacion,
como la necesidad de litigar en un Estado miembro distinto del domicilio
del afectado debido a la localizacién del establecimiento del responsable o
encargado.

El articulo 82 del RGPD (que nos remite al articulo 79.2 del RGPD) nos
indica que las acciones dirigidas contra encargados o responsables deberan
dirigirse ante los tribunales competentes del Estado miembro donde estos
tengan un establecimiento (en concordancia con el Considerando 22 del
RGPD, el establecimiento implicaré el ejercicio de manera efectiva y real de
una actividad a través de modalidades estables, con independencia de la for-
ma juridica que revistan las mismas, pudiendo tratarse de una sucursal sin
personalidad juridica, o de una filial con personalidad juridica). Alternativa-
mente, podran ejercitarse tales acciones ante los tribunales competentes del
Estado miembro donde el reclamante tenga su domicilio, en concordancia
con lo estipulado en el Considerando 1458, A menos que el responsable o el
encargado sea una autoridad publica de un estado miembro, que actie en
ejercicio de sus poderes publicos; en cuyo caso, s6lo podra ejercitarse ante
los tribunales donde esté establecida la autoridad publica correspondiente.

Aunque se dé por hecha la adecuacién de esta accién a los supuestos de
responsabilidad extracontractual cuando exista un perjuicio relacionado con
un tratamiento de datos ilicito (segin el articulo 82.6 del RGPD) es posible
que ese tratamiento de datos se produzca en el contexto de un contrato, y se-
gun la jurisprudencia del TJUE, una accién de responsabilidad civil de natu-

8 Por lo que respecta a las acciones contra los responsables o encargados del tratamiento, el recla-
mante debe tener la opcién de ejercitarlas ante los tribunales de los Estados miembros en los que el
responsable o el encargado tenga un establecimiento o resida el afectado, a menos que el responsable
sea una autoridad publica de un Estado miembro que acttie en el ejercicio de poderes publicos.
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raleza contractual debera entenderse incluida en la materia contractual a los
efectos del articulo 7 del Reglamento “Bruselas I Bis” si el comportamiento
recriminado comporta un incumplimiento de las obligaciones contractuales
cuando se estudie caso por caso el objeto del contrato®. Puesto que en un
contrato se puede pactar el compromiso del cuidado de los datos personales
en virtud de la legislacién vigente (aunque, eso si, la mayoria de los supuestos
que nos encontraremos en la practica seran de naturaleza extracontractual).

El Reglamento europeo de IA complementa al RGPD al incorporar dispo-
siciones que fortalecen la proteccién de los derechos de las personas afecta-
das por el uso inadecuado de sistemas de IA. Una de las medidas clave es el
derecho a recibir explicaciones claras y comprensibles sobre las decisiones
automatizadas que les afectan, reforzando asi el principio de transparencia
y explicabilidad. Este derecho no solo facilita la comprensién por parte del
afectado, sino que también permite una mayor supervision y rendicién de
cuentas de los responsables del tratamiento.

Ademas, el Reglamento europeo de IA introduce medidas que amplian el
alcance de la responsabilidad y las garantias para las victimas en casos trans-
fronterizos. Estas incluyen la posibilidad de ejercer acciones legales no solo
en el Estado miembro donde el responsable o encargado tiene un estableci-
miento, sino también en el Estado miembro donde reside la persona afecta-
da. Este enfoque, inspirado en las disposiciones del articulo 79.2 del RGPD,
elimina barreras jurisdiccionales y asegura que las victimas tengan acceso
efectivo a los mecanismos de reparacion en su lugar de residencia habitual.

El Reglamento europeo de IA también aborda desafios relacionados con
la jurisdiccién en casos donde el impacto de los sistemas de IA se extiende
mas alla de las fronteras de la Unién Europea. Las disposiciones extraterrito-
riales del Reglamento europeo de IA garantizan que los proveedores y usua-
rios de sistemas de IA ubicados fuera de la UE estén sujetos a las normativas
europeas si sus actividades tienen consecuencias dentro de la Unién. Esto
refuerza la capacidad de las victimas para litigar contra entidades extranjeras
que utilizan TA en detrimento de los derechos fundamentales.

El articulo 79.2 permite demandar en el Estado miembro en el que el
responsable o el encargado tengan un establecimiento. Debemos abogar por
un concepto flexible de “establecimiento”, tal y como se indica en la STJUE
Weltimmo; de forma que “establecimiento” debe extenderse a “cualquier ac-
tividad real y efectiva, ejercida mediante una instalacién estable”'®. Para ello
debe valorarse tanto el “grado de estabilidad de la instalacién como la efecti-
vidad del desarrollo de las actividades la naturaleza especifica de las activida-
des econdémicas y de las prestaciones de servicios en cuestion”.

° Vid. SSTIUE de 13 de marzo de 2014, Brogsitter, C-548/12; 14 de julio de 2016, Granarolo,
C-196/15.
10 Vid. Apartados 31 de la STIUE Weltinmo y 75 de la STIUE Amazon EU Sari.
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En la STIUE Amazon EU Sari se entiende posible considerar la existencia
de un establecimiento en un Estado miembro cuando no exista ni una filial o
sucursal, siendo necesario valorar el grado de estabilidad de la instalacién y
la efectividad del desarrollo de las actividades en ese Estado!!, siendo posible
considerar como “establecimiento” a un representante de la sociedad si actia
con un grado de estabilidad suficiente!?. De esta consideracién se desprende
que cualquier establecimiento del encargado o del responsable permite atri-
buir la competencia a los tribunales del Estado miembro en el que esté sito.
Tampoco serd necesario que la accién esté dirigida a las actividades de ese
concreto establecimiento, sino que la existencia de cualquier establecimiento
extienda el dafio causado.

El foro alternativo que prevé el RGPD permite a los afectados demandar
ante los tribunales del Estado donde tengan su residencia habitual. Para su
consideracion, serd necesario que el afectado tenga un grado de permanencia
que revele una situacion de estabilidad'.

La residencia habitual no es un concepto sinénimo al de “centro de intere-
ses de la victima” que promulga la STIUE eDate Advertising!?, que aunque en
principio suele coincidir con la “residencia habitual”, podemos encontrarlo
en otro Estado cuando exista un vinculo particularmente estrecho con ese
otro Estado que resulte de otros indicios, como el ejercicio de una actividad
profesional. La consideracién de este foro de competencia no parece ser la
mas adecuada para determinar el tribunal que debe conocer de la pretension,
puesto que no exige que exista una vinculacion entre el centro de intereses y
el lugar donde efectivamente se produce el dano.

Por su parte, el Titulo I del Reglamento europeo de IA delimita el ambito
de aplicacién de las nuevas normas, abarcando aspectos como la introduc-
cién en el mercado, la comercializacién, la puesta en servicio y la utilizacién
de sistemas de inteligencia artificial. Este marco normativo se caracteriza por
su alcance extraterritorial, lo que implica que: “las organizaciones de fuera de
la UE tendran que cumplir la ley en determinadas circunstancias especificas
al igual que las de dentro de la UE. Mas concretamente, el Reglamento eu-
ropeo de IA establece disposiciones para frenar esta tendencia al determinar
que las normas de la UE pueden aplicarse “automaticamente” con un efecto
extraterritorial limitado al aplicarse también a los proveedores de terceros
paises que comercializan sistemas de IA en la UE y, lo que es aiin méas impor-
tante, a los proveedores y usuarios de sistemas de IA ubicados en un tercer
pais cuando el resultado del sistema de IA se utiliza en la UE. Sin embargo,

! Vid. Apartados 76 y 77.
2 Vid. Apartado 30 de la STIUE Weltinumo.
3 Vid. STJUE 22 de diciembre de 2010, C-497/10, Mercredi ECLI:EU:C:2010:829.
4 Vid. STJUE C-509/09 y C-161/10 eDate Advertising ECLI:EU:C: 2011:685.
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en ciertos casos, las autoridades publicas de los paises asociados pueden que-
dar exentas de estas responsabilidades”’>.

El articulo 2.1 del Reglamento europeo de IA puede ser considerada, des-
de el punto de vista del Derecho internacional privado, como una norma de
derecho aplicable!® y, concretamente, como una norma de conflicto unilateral
cuyo objetivo es determinar a qué situaciones de la UE es aplicable el Regla-
mento europeo de IA.

El Reglamento europeo de TA también aborda desafios relacionados con
la jurisdiccién y su aplicacién extraterritorial. En este sentido, la UE enfrenta
el reto de garantizar que sus disposiciones sean respetadas maés alla de sus
fronteras, especialmente en un entorno digital altamente globalizado. Para
ello, sera necesario promover acuerdos bilaterales y multilaterales, asi como
mantener un didlogo continuo con otras jurisdicciones. Este enfoque busca
asegurar una cooperacién efectiva en la supervision y el cumplimiento de las
normativas, consolidando la gobernanza internacional en materia de inteli-
gencia artificial.

15 Vid. en sentido amplio, SCOTT, J., “Extraterritoriality and territorial extension in EU law”, Am.
J. Comp. L., vol. 62, n° 1, 2024, pp. 87-126; y, en particular, FERNANDEZ ROZAS, José Carlos, “La Ley
de Inteligencia Artificial de la Unién Europea: un modelo para innovaciones radicales, responsables y
transparentes basadas en el riesgo”, en Revista LA LEY Unién Europea, aiio XI, Numero 124, abril de
2024, p. 20.

16 Sin embargo, aunque si lo hace la UE en relacién con la proteccion de datos de caracter personal
(Vid., en particular, ORTEGA GIMENEZ, Alfonso, El intercambio de datos de cardcter personal como
paradigma de desarrollo de una economia global. Desde la dptica del Derecho internacional privado, Edi-
torial Thomson Reuters Aranzadi, Cizur Menor (Navarra), 2022, pp. 165-224), el Reglamento europeo
de TA presta escasa atencion a los posibles problemas que podrian surgir en el ambito del Derecho
internacional privado, “aunque esta carencia no afecta por igual a todos los sectores regulados por
este ordenamiento, ya que el Reglamento “Roma II” puede aplicarse eficazmente en relacién con los
sistemas de IA, especialmente en casos de dafios causados por ellos. Esto se debe en gran medida a
que este instrumento se basa en factores de conexiéon que no dependen tnicamente de la ubicacién de
la victima, sino también de la localizacién de la propia IA. Sin embargo, las caracteristicas particula-
res de la TA, como su complejidad, opacidad y comportamiento semiauténomo, plantean desafios en
cuanto a la determinacién del Derecho aplicable. La naturaleza virtual de la IA y los dafios que puede
causar pueden generar problemas de localizacién, estos no son exclusivos de la TA y pueden resolverse
mediante la creacién de ficciones juridicas y la busqueda de conexiones con elementos del mundo
real”. No obstante, la situacion es distinta en lo que respecta a las cuestiones de competencia judicial
internacional, ya que el Reglamento europeo de IA no recoge criterio alguno de determinacion de la
competencia judicial internacional, “lo que significa que no garantizan una adecuada aplicacién en
casos contra proveedores, operadores y usuarios de sistemas de 1A de terceros Estados. Dado que las
acciones contra demandados de terceros Estados no estan cubiertas por el ambito de aplicacién del
Reglamento “Bruselas Ibis”, esto podria dejar a los demandantes sin recurso ante un tribunal de un
Estado miembro”; Vid., en general, CAPPIELLO, Benedetta, Al-systems and non-contractual liability:
a European private international law andlisis, Turin, Giappichelli, 2022; y HENCKEL, Kristen, “Issues
of conflicting laws — a closer look at the EU’s approach to artificial intelligence”, en Nederlands inter-
nationaal privaatrecht, vol. 41, no 2, 2023, pp. 199-226; y, en particular, FERNANDEZ ROZAS, José
Carlos, “La Ley de Inteligencia Artificial de la Unién Europea: un modelo para innovaciones radicales,
responsables y transparentes basadas en el riesgo”, Revista LA LEY Unién Europea, afio XI, Numero
124, abril de 2024, p. 21.
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Es crucial que las regulaciones de la UE tengan en cuenta el impacto en
los paises en desarrollo, que con frecuencia carecen de la infraestructura ne-
cesaria para cumplir con estandares estrictos. En este contexto, la coopera-
cién internacional y la asistencia técnica se convierten en elementos esencia-
les para garantizar que la IA sea una herramienta de progreso y no un factor
de desigualdad o exclusion.

El Reglamento europeo de IA tiene el potencial no solo de transformar el
panorama regulatorio europeo, sino también de influir significativamente en
la gobernanza global de la TIA. No obstante, para que su implementacién sea
efectiva y equitativa, es necesario integrarlo dentro del marco del Derecho
internacional, respetando los tratados vigentes y fomentando el desarrollo de
nuevos estandares y principios. Esto exige un esfuerzo coordinado que com-
bine cooperacién internacional, diplomacia tecnolégica y un enfoque inclu-
sivo y holistico, capaz de abarcar todas las regiones y sectores de la sociedad.

Ademas, el Reglamento europeo de IA plantea importantes desafios en
términos de competencia judicial internacional y de determinacién de la ley
aplicable. La naturaleza intrinsecamente global de la IA y de su industria
asociada requiere un anélisis detallado sobre cémo las normativas europeas
pueden influir —o ser implementadas— por entidades que operan a nivel
internacional. En este sentido, la aplicacion del articulo 2.1 del Reglamento
europeo de IA subraya la necesidad de adoptar un enfoque regulatorio global
y armonizado, que priorice la cooperacién internacional y garantice una re-
gulacién coherente y efectiva.

La preocupacion primordial en cuanto a la jurisdiccién es el alcance extra-
territorial del Reglamento europeo de IA. Es decir, la UE debe definir cémo
sus normas afectaran a las empresas y entidades fuera de su territorio que
producen o proveen sistemas de TA utilizados dentro de la UE.

La aplicacion del articulo 2.1 del Reglamento europeo de IA por las auto-
ridades nacionales competentes enfatiza la necesidad de un didlogo global y
la colaboracién para desarrollar un enfoque armonizado y equitativo hacia la
regulacion de la TA. En ultima instancia, el éxito de la UE en la regulacion de
la TA no se medira sélo por la eficacia de su legislacién interna, sino también
por su capacidad para influir y formar parte de un marco normativo global
cohesivo.

Las autoridades nacionales competentes no se limitan a ser simples ejecu-
toras de la legislacién de la UE en materia de TA, sino que desempefian un rol
activo en el ambito regulatorio global. A través de la aplicacién del articulo
2.1 del Reglamento europeo de IA, estas entidades contribuyen a configurar
un marco internacional mas cohesivo, justo y equilibrado. Su funcién tras-
ciende la mera implementacién de politicas, al influir directamente en la go-
bernanza global de la IA, aspecto crucial para afrontar los desafios que esta
tecnologia plantea en una sociedad cada vez mas interconectada.
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El articulo 2.1 del Reglamento europeo de IA también establece que su
aplicacién puede surgir en el contexto de acciones civiles presentadas ante
6rganos judiciales. Esto incluye, por ejemplo, casos de responsabilidad civil
extracontractual derivados del funcionamiento defectuoso de un sistema de
IA, el incumplimiento de un contrato entre un proveedor y un usuario de
estos sistemas, o disputas contractuales entre cualquiera de las partes in-
volucradas y un particular que forma parte de un contrato de prestacién de
servicios donde se utilicen sistemas de IA. En este tipo de litigios, el incum-
plimiento de los requisitos u obligaciones establecidas por el Reglamento, en
funcién de la categoria del sistema de IA implicado, puede ser invocado como
base para sustentar la demanda.

En la Seccién 4 (“Vias de recurso”) del Capitulo IX (“Vigilancia poscomer-
cializacion, intercambio de informacién, vigilancia del mercado”) del Regla-
mento europeo de IA, que abarca los articulos 85 a 87 se recogen las vias de
recurso con las que cuentan los particulares contra el incumplimiento del Re-
glamento por parte de proveedores, responsables del despliegue o cualquier
otro operador involucrado en la cadena de valor de la TA". En el articulo 85
del Reglamento europeo de IA se regula el derecho a presentar una reclama-
cién ante una autoridad de vigilancia del mercado; y al articulo 86, relativo al
derecho a explicacion de decisiones tomadas individualmente (de forma que
se refuerza la exigencia de explicabilidad que deben tener todos los sistemas
de TA desarrollados y comercializados en la UE). Por su parte, el articulo 87
contiene una remision a la Directiva 2019/1937 sobre la proteccién de los
denunciantes (Directiva (UE) 2019/1937 del Parlamento Europeo y del Con-
sejo, de 23 de octubre de 2019, relativa a la proteccién de las personas que
informen sobre infracciones del Derecho de la Unién).

La reclamacién presentada con base en el articulo 85 del Reglamento eu-
ropeo de IA no seréa por una infracciéon del RGPD, de forma que no conoceran
las autoridades nacionales europeas en materia de proteccién de datos de
caracter personal, sino las autoridades de vigilancia del mercado (que tienen
jurisdiccion para conocer de las reclamaciones relativas a infracciones ocu-
rridas en el territorio de su Estado miembro).

Es mas, en la medida en que el articulo 85.1 del Reglamento europeo de
TA no ofrece un mecanismo efectivo para que los particulares puedan recla-
mar un incumplimiento del propio Reglamento, las opciones pasaran por:
a) la presentacién de una demanda ante tribunales civiles frente al operador
de sistemas de IA presuntamente incumplidor en la que se solicite el cese de
una actividad que no es conforme con el Reglamento europeo de IA y una

17 Vid. en sentido amplio, el analisis exhaustivo de LOPEZ-TARRUELLA MARTINEZ, Aurelio, so-
bre las vias de recurso para los particulares en el Reglamento europeo de IA (“derecho a presentar una
reclamacién” y “derecho a una explicacién”) en COTINO HUESO, Lorenzo y SIMO CASTELLANOS,
Pere (Coords.), Tratado sobre el Reglamento de Inteligencia Artificial de la Unién Europea, Aranzadi La
Ley, Cizur Menor, 2024.
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indemnizacién por los perjuicios que esa actividad haya podido ocasionar.
El derecho a una explicacién, previsto en el articulo 86 del Reglamento eu-
ropeo de IA, se trata de un derecho inspirado en el articulo 22 del RGPD en
relacion con las decisiones automatizadas, de utilidad practica limitada, por
cuanto s6lo podrian ser beneficiarias las personas juridicas. Y, como ya se ha
sefalado, el articulo 87 del Reglamento europeo de IA contiene una remisién
a la Directiva 2019/1937 sobre la proteccién de los denunciantes, que otorga
una proteccién a las personas que denuncien infracciones de la normativa
europea. Estas denuncias permiten detectar, investigar y enjuiciar de manera
efectiva esas infracciones, mejorando asi la transparencia y la rendicién de
cuentas. En particular, la Directiva obliga a los Estados miembros a adoptar
las medidas necesarias para garantizar que no se desvele la identidad del de-
nunciante sin su consentimiento expreso (articulo 16), y para prohibir todas
las formas de represalias contra estas personas (articulos 19 y 21). Asimismo,
se deben habilitar medidas de apoyo para el denunciante, como ofrecimiento
de informacién y asesoramiento completo e independiente, asistencia efec-
tiva de las autoridades frente a represalias y asistencia juridica (articulo 20).
También se deben establecer medidas de apoyo para otras personas afectadas
por su relacién con el denunciante (articulo 22).

Asi las cosas, al margen del derecho a presentar una reclamacion ante una
autoridad de vigilancia del mercado, previsto en el articulo 85 del RIA (“Sin
perjuicio de otras vias administrativas o judiciales de recurso, toda persona
fisica o juridica que tenga motivos para considerar que se ha infringido lo
dispuesto en el presente Reglamento podra presentar reclamaciones ante la
autoridad de vigilancia del mercado pertinente”), tratiandose de litigios en
materia civil o mercantil, la competencia judicial internacional del tribunal
del Estado miembro ante el que se presente la demanda vendra determinada
por el Reglamento “Bruselas I bis” —siendo competentes los Tribunales del
estado donde el presunto perjudicado tenga su residencia habitual, los del
lugar de trabajo o donde se produjo la infraccién del Reglamento europeo de
IA—; y la ley aplicable por el Reglamento “Roma II” —si se trata de un litigio
por responsabilidad civil extracontractual— o el Reglamento “Roma I” —si el
litigio es sobre el incumplimiento de un contrato internacional—. Eso si, el
derecho sustantivo aplicable (la lex causae) sera el propio Reglamento euro-
peo de IA, y no podran aplicar derecho extranjero de un tercer Estado.

3. RESOLUCION JUDICIAL INTERNACIONAL DE CONTROVERSIAS,
TRATAMIENTO ILICITO DE DATOS PERSONALES DERIVADO
DE UN USO INADECUADO DE SISTEMAS DE INTELIGENCIA
ARTIFICIAL Y REGLAMENTO “BRUSELAS I BIS”

La compatibilidad entre los foros de competencia judicial internacional
del articulo 79.2 y los del Reglamento “Bruselas I Bis” deriva del articulo 67
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de este ultimo Reglamento al estipular que no prejuzgara la aplicacién de
las disposiciones contenidas en instrumentos particulares. Por su parte, el
Considerando 147 del RGPD afirma que las normas generales de competen-
cia judicial del Reglamento “Bruselas I Bis” “deben entenderse sin perjuicio
de la aplicacién de las normas especificas del RGPD”. El Considerando 145
estipula que el demandante “debera tener la opciéon” de ejercitar las acciones
en los tribunales de los Estados miembros.

El RGPD pone a disposicion de los afectados la posibilidad de que puedan
utilizar los foros de competencia del articulo 79.2 en contra del inciso impe-
rativo que recoge ese mismo parrafo. Por tanto, cabe afirmar que los foros re-
cogidos en el RGPD son complementarios a los recogidos por el Reglamento
“Bruselas I Bis”'8. Estos foros de competencia judicial internacional serian'®:
a) el Principio de autonomia de la voluntad; y, b) los foros concurrentes.

El articulo 82 del RGPD remite al articulo 79.2, en el que nos indica el lu-
gar donde debe dirigirse el afectado derivado de un supuesto de responsabi-
lidad, el cual dispone que las acciones dirigidas contra encargados o respon-
sables deberédn dirigirse ante los tribunales competentes del Estado miembro
donde estos tengan un establecimiento.

Alternativamente, podran ejercitarse tales acciones en los tribunales com-
petentes del Estado miembro donde el reclamante tenga su domicilio, en con-
cordancia con lo estipulado en el Considerando 1452,

Como hemos visto, las acciones objeto del articulo 82 tienen un carécter
“civil-mercantil”, que, a su vez, se encuadran dentro del ambito de aplicacién
del articulo 1.1 del Reglamento “Bruselas I Bis”, y cuya materia no esta en los
supuestos de exclusion del articulo 1.2.

Aunque se dé por hecha la adecuacion de esta accién a los supuestos de
responsabilidad extracontractual cuando exista un perjuicio relacionado con

18 Vid. ALBRECHT, Jan Phillipp y JOTZO, Florian, op. cit., pp. 127-128. Aunque se ha entendido
que los fueros del RGPD plantean conflictos con las competencias exclusivas del Reglamento Bruselas
I bis. Cfr BRKAN, Maja, “Data Protection and European Private International Law”, Julio 2015, Robert
Schuman Centre for Advanced Studies, Research Paper No. RSCAS 2015/40, p. 23.

19 Vid., en sentido amplio, DE MIGUEL ASENSIO, Pedro Alberto, “Competencia y Derecho aplica-
ble en el Reglamento General sobre Proteccién de Datos de la Unién Europea”, en Revista Espariola de
Derecho Internacional, vol. 69/1, enero-junio 2017, Madrid; GARCIA ROMERO, Susana, “Nuevo marco
juridico europeo en proteccion de datos: novedades conocidas y otras no tan conocidas”, en Diario
La Ley, N° 8691, Wolters Kluwer, Madrid, 2016; OREJUDO PRIETO DE LOS MOZOS, Patricia, “La
vulneracion de los derechos de la personalidad en la jurisprudencia del tribunal de justicia”, en La Ley
Unién Europea, N°.4, 2013. y SANCHO VILLA, Diana, Negocios internacionales de tratamiento de datos
personales, Navarra, Civitas, 2010; y, en particular, GONZALO DOMENECH, Juan José, “Algunas cues-
tiones relevantes de Derecho internacional privado del Reglamento General de Proteccién de Datos”,
op. cit., pp. 417-426.

20 Por lo que respecta a las acciones contra los responsables o encargados del tratamiento, el re-
clamante debe tener la opcion de ejercitarlas ante los tribunales de los Estados miembros en los que el
responsable o el encargado tenga un establecimiento o resida el afectado, a menos que el responsable
sea una autoridad publica de un Estado miembro que acttie en el ejercicio de poderes publicos.
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un tratamiento de datos ilicito segin el articulo 82.6 del RGPD; pero es posi-
ble que ese tratamiento de datos se produzca en el contexto de un contrato, y
segun la jurisprudencia del TJUE, una accién de responsabilidad civil de natu-
raleza extracontractual debera entenderse incluida en la materia contractual a
los efectos del articulo 7 del Reglamento “Bruselas I Bis” si el comportamiento
recriminado comporta un incumplimiento de las obligaciones contractuales
cuando se estudie caso por caso el objeto del contrato?!. Puesto que en un con-
trato se puede pactar el compromiso del cuidado de los datos personales en
virtud de la legislacién vigente; aunque la mayoria de los supuestos que nos
encontraremos en la practica seran de naturaleza extracontractual.

Concretando mas en el fuero del establecimiento del responsable, el articulo
79.2 permite demandar en el Estado miembro en el que el responsable o el en-
cargado tengan un establecimiento. Debe tenerse un concepto flexible de “es-
tablecimiento”, tal y como se indica en la STJUE Weltimmo debe extenderse “a
cualquier actividad real y efectiva, ejercida mediante una instalacion estable”?2.
Para ello, debe valorarse también el “grado de estabilidad de la instalacion
como la efectividad del desarrollo de las actividades la naturaleza especifica
de las actividades econémicas y de las prestaciones de servicios en cuestion”.

En la STIJUE Amazon EU Sari, considera posible considerar la existencia
de un establecimiento en un Estado miembro cuando no exista ni una filial o
sucursal, siendo necesario valorar el grado de estabilidad de la instalacién y
la efectividad del desarrollo de las actividades en ese Estado??, siendo posible
considerar como “establecimiento” un representante de la sociedad si actia
con un grado de estabilidad suficiente?.

De esta consideracién se desprende que cualquier establecimiento del en-
cargado o del responsable permite atribuir la competencia a los tribunales
del Estado miembro en el que esté sito. Tampoco serd necesario que la accién
esté dirigida a las actividades de ese concreto establecimiento, sino que la
existencia de cualquier establecimiento extiende el dafio causado.

El foro alternativo que prevé el RGPD permite a los afectados demandar
en los tribunales del Estado donde tengan su residencia habitual. Para su
consideracion, sera necesario que el afectado tenga un grado de permanencia
que revele una situacion de estabilidad?.

La residencia habitual no es un concepto sinénimo al de “centro de intere-
ses de la victima” que promulga la STIUE eDate Advertising®, que aunque en

2! Vid. SSTIUE de 13 de marzo de 2014, Brogsitter, C-548/12; 14 de julio de 2016, Granarolo,
C-196/15.

22 Vid. Apartados 31 de la STJUE Weltimmo y. 75 de la STIJUE Amazon EU Sari.

2 Vid. Apartados 76 y 77.

24 Vid. Apartado 30 de la STJUE Weltimmo.

25 Vid. STIUE 22 de diciembre de 2010, C-497/10, Mercredi ECLI: EU: C: 2010:829.

26 Vid. STJUE C-509/09 y C-161/10 eDate Advertising ECLI: EU: C: 2011:685.
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principio suele coincidir con la “residencia habitual”, podemos encontrarlo
en otro Estado cuando exista un vinculo particularmente estrecho con ese
otro Estado que resulte de otros indicios, como el ejercicio de una actividad
profesional. La consideracién de este foro de competencia no parece ser la
mas adecuada para determinar el tribunal que debe conocer de la pretension,
puesto que no exige que exista una vinculacion entre el centro de intereses y
el lugar donde efectivamente se produce el dano?.

Por lo que se puede dar el caso, por ejemplo, de que una persona conocida
en Islandia que resida en Espafia sin que sea conocido, sufra una difamacion
en Espana utilizando para ello la lengua islandesa. En este supuesto, el na-
cional islandés podra demandar ante los tribunales espafioles, aunque no se
haya producido efectivamente el dafno?®. En el caso de que el centro de intere-
ses del afectado no se encuentre en el Estado de residencia, sino en el Estado
con vinculos profesionales; volviendo al ejemplo anterior, supongamos que
este nacional trabaja como tertuliano en una television espafiola, y sufre una
difamacién que atenta contra sus derechos a la personalidad; pero tal publi-
cacion estd escrita en islandés, por lo que no tiene efecto “real” en Espafia. En
este sentido, creemos que hubiera sido mejor el criterio del Abogado General
del asunto estudiado, el cual proponia como criterio para determinar la com-
petencia —el cual rechazo6 seguir el TTUE— el “centro de gravedad del con-
flicto”?. Este criterio bebe del asimilado por el TJUE, que lo consagra como

27 Vid. OREJUDO PRIETO DE LOS MOZOS, Patricia, “La vulneracién de los derechos de la per-
sonalidad en la jurisprudencia del tribunal de justicia”, en La Ley Unién Europea, N° 4, 2013, p. 23.

28 Sentencia del Tribunal Federal Supremo aleman (Bundesgerichtshof) BGH NJW 2011, 2059: El
demandante y el acusado eran de Rusia y habian asistido a la escuela secundaria juntos en Moscu. Ha-
biendo terminado la escuela, el demandante llegé a residir habitualmente en Alemania, el demandado
en los Estados Unidos. Se reunieron de nuevo en septiembre de 2006 para una reunién de clases en
Moscu. Después de este acontecimiento, el demandado fij6 una entrada en la pagina: www.womani-
neurope.com, que fue funcionado por una compaifiia alemana. En este post, el demandado describié
las condiciones de vida y el aspecto del demandante en términos bastante desfavorables. El post fue
escrito en lengua rusa y en letras cirilicas. El BGH deneg6 la jurisdiccién porque la publicacién carecia
de una conexién suficiente con Alemania.

2 El criterio del “centro de gravedad del conflicto” no es un descubrimiento reciente. Los tribu-
nales estadounidenses, por ejemplo, aplican un analisis de intereses al determinar la ley aplicable que
también se denomina enfoque de “contactos mas significativos”, o “centro de gravedad” (p. ej. Tooker v
Lopez, 24 N.Y.2d 569, 301 N.Y.S.2d 519, 249 N.E.2d 394 (1969), o Neumeier v Kuehner, 31 N.Y.2d 121,
335 (1972)). Esto incluye, junto con consideraciones tradicionales como el lugar de contratacién, lugar
de ejecucion o lugar del hecho dafioso, la consideracién de qué jurisdicciéon mantiene la relaciéon mas
significativa o los contactos con el objeto de la controversia. Estos principios estan recogidos en la
Section 145 of the Restatement (Second), Conflict of Laws, aprobado por el American Law Institute en
1971. El articulo 145 (1) establece que “los derechos y responsabilidades de las partes con respecto a
una cuestion extracontractual son determinados por la ley del Estado que, con respecto a esa cuestion,
tenga la relacién mas significativa con el hecho y las partes [...]".El parrafo 2 identifica entonces los
contactos que deben tenerse en cuenta en un caso de responsabilidad civil para determinar la ley apli-
cable a una cuestién como a) el lugar donde ocurri6 la lesion, b) el lugar donde ocurri6 la conducta que
causo la lesion; ¢) el domicilio, residencia, etc., de las partes en la accion, y d) El lugar donde se centra
la relacién, si la hay, entre las partes, estos contactos deben evaluarse en funcién de su importancia
relativa con respecto al asunto en cuestiéon. Vid. OSTER, Jan, “Rethinking Shevill. Conceptualising the
EU private international law of Internet torts against personality rights”, en International Review of
Law, Computers & Technology, vol. 26, N.° 2-3, Routledge, 2012, pp. 120.
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el lugar donde el afectado “desarrolla esencialmente su proyecto vital” (59 de
las Conclusiones), pero que tiene en cuenta dos criterios mas: 1) El contenido
de la informacién: esto es, si la informacién tiene interés en el territorio, y; 2)
La conexién que pueda tener con el territorio, a la luz de indicios que derivan
de la propia web, tales como el nombre de dominio de primer nivel, el idioma
empleado, la publicidad que ésta contenga o las palabras clave que se han
suministrado a motores de busqueda para identificar la pagina, o incluso de
indicios exteriores, tales como los registros de la pagina.

La compatibilidad entre los foros del articulo 79.2 y los del Reglamento “Bru-
selas I bis” deriva del articulo 67 de este ultimo Reglamento, al estipular que no
prejuzgara la aplicacién de las disposiciones contenidas en instrumentos parti-
culares, como es el caso del articulo 79.2 del RGPD. En cuanto a los argumentos
presentados por el RGPD, encontramos el Considerando 147 que afirma que
las normas generales de competencia judicial del Reglamento “Bruselas I bis”
“deben entenderse sin perjuicio de la aplicacién de las normas especificas del
RGPD"”. El Considerando 145 estipula que el demandante “debera tener la op-
cion” de ejercitar las acciones en los tribunales de los Estados miembros.

Visto esta disposicién de foros otorgados por diferentes instrumentos nor-
mativos, algin autor ha sostenido que seria mas apropiado regular las reglas
de competencia judicial internacional en el Reglamento “Bruselas I bis” en
vez del propio RGPD para evitar asi estd complicada compatibilidad de fo-
ros disponibles establecida tanto por el Reglamento Bruselas I bis como por
el RGPD, y los problemas de litispendencia y conexidad del articulo 81 del
RGPD para, a su vez, mantener coherencia entre ambos Reglamentos*.

Mientras que la jurisdiccién general es “neutral”, la jurisdiccion especifica
al menos indica que ya hay algin tipo de conexién significativa entre el foro
y la cuestién juridica a decidir®'. Podemos observarlo en los foros especiales
del articulo 79.2 del RGPD en los que se permite demandar.

La coexistencia de los foros previstos en el Reglamento “Bruselas I Bis” y
el RGPD pone de manifiesto la complejidad de regular los desafios que plan-
tea la TA en un entorno cada vez mas globalizado. Ambos marcos normativos,
aunque complementarios, presentan diferencias que requieren una interpre-
taciéon armonizada para evitar conflictos jurisdiccionales, especialmente en
litigios transfronterizos relacionados con el uso de IA.

Y, siendo, asi las cosas, debemos introducir en la ecuacién al Reglamen-
to europeo de IA, que, por su parte, anade una capa de regulacién especifica
para los sistemas clasificados como de alto riesgo, que demandan un enfoque

3 Vid. BRKAN, Maja, “Data protection and European private international law: observing a bull in
a China shop”, en International Data Privacy Law, Vol. 5, N°. 4, 2015, pp. 275.

31 Vid. VON HEIN, Jan, “Social Media and the Protection of Privacy”, en European Data Science
Conference, Luxemburgo, 2016, pp. 24.
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especial tanto en su desarrollo como en su comercializacién. La regulacién es-
tablece que la jurisdiccién debe considerar no solo el lugar donde se encuentra
el establecimiento del responsable o encargado, sino también el impacto ético
y legal que la tecnologia puede tener en los ciudadanos de la Unién Europea®2.
Esta perspectiva garantiza que las normativas de la UE no se limiten al terri-
torio europeo, sino que también incluyan actividades realizadas por empresas
fuera de la UE cuyos productos o servicios afecten a sus ciudadanos.

El Reglamento europeo de IA, en conjunto con el RGPD, y el Reglamento
“Bruselas I Bis”, busca proporcionar un marco coherente para que las vic-
timas puedan litigar eficazmente en casos de responsabilidad civil deriva-
dos de la TA. Este marco no solo asegura el acceso a la justicia en el Estado
miembro donde reside el afectado, sino que también fomenta la cooperacién
internacional al establecer estandares éticos y legales comunes.

En dltima instancia, el éxito de este enfoque radica en la capacidad de los
Estados miembros y las instituciones internacionales para trabajar conjun-
tamente. Solo mediante la armonizacién normativa y acuerdos globales sera
posible abordar los desafios jurisdiccionales que plantea la IA, garantizando
asi una proteccion integral de los derechos fundamentales en un entorno al-
tamente digitalizado.

Visto esta disposicién de foros otorgados por diferentes instrumentos nor-
mativos, quizds, seria mas apropiado regular las reglas de competencia ju-
dicial internacional en el Reglamento “Bruselas I bis” en vez de en el propio
RGPD para evitar asi estd complicada compatibilidad de foros disponibles
establecida tanto por el Reglamento “Bruselas I bis” como por el RGPD, y los
problemas de litispendencia y conexidad del articulo 81 del RGPD para, a su
vez, mantener coherencia entre ambos Reglamentos?. A todo ello, debemos
sumarle el Reglamento europeo de IA, que contempla al menos un mecanis-
mo de reclamacién para particulares ante la autoridad de supervisiéon del
mercado correspondiente en caso de incumplimiento de las disposiciones del
Reglamento. Ademads, cuando se implementan sistemas automatizados o he-
rramientas de apoyo a la toma de decisiones clasificadas como de alto riesgo,
los usuarios finales tienen derecho a recibir informacién y explicaciones so-
bre el rol del sistema de TA en el proceso de decisién. Sin embargo, este Regla-
mento no establece una base juridica que permita a los demandantes acudir
directamente a los tribunales. Asimismo, estas disposiciones internacionales
pueden requerir el respaldo del Derecho internacional privado para clarificar
su aplicacién en los distintos Estados miembros de la UE.

32 Vid. CHURNIN, Stephen, Inteligencia artificial: retos éticos y juridicos, y la influencia de los de-
rechos humanos, Servicio de Publicaciones de la Facultad de Derecho, Universidad Complutense de
Madrid, Madrid, 2011, p. 21.

3 Vid. BRKAN, Maja, “Data protection and European private international law: observing a bull in
a China shop”, en International Data Privacy Law, Vol. 5, N°. 4, 2015, p. 275; y VON HEIN, Jan, “Social
Media and the Protection of Privacy”, en European Data Science Conference, Luxemburgo, 2016, p. 24.
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4. REFLEXIONES FINALES

Primera.— Gran dispersion competencial para la proteccion del titular del
derecho fundamental a la proteccion de datos ante un uso inadecuado de sis-
temas de inteligencia artificial. La compatibilidad entre los foros de compe-
tencia judicial internacional establecidos en el articulo 79.2 del RGPD vy los
previstos en el Reglamento “Bruselas I Bis” se fundamenta en el articulo 67
de este ultimo, que estipula que su aplicacién no prejuzgara las disposicio-
nes contenidas en instrumentos normativos especificos. En este contexto, el
Considerando 147 del RGPD refuerza esta relacion al sefalar que las normas
generales de competencia judicial del Reglamento “Bruselas I Bis” deben en-
tenderse “sin perjuicio de la aplicacién de las normas especificas del RGPD”.
Por su parte, el Considerando 145 del RGPD establece que el demandante
“debera tener la opcién” de ejercitar sus acciones ante los tribunales de los
Estados miembros. Por lo tanto, resulta ineludible la necesidad de que ambos
instrumentos juridicos cohabiten y operen de manera complementaria en el
ambito de la competencia judicial internacional.

Si bien es cierto que el Reglamento europeo de IA “pretende reconocer las
oportunidades transfronterizas de la inteligencia artificial, evitar la elusién
normativa y garantizar la proteccion efectiva de las personas fisicas situadas
en la UE. En este sentido, el Reglamento quiere asegurar que las personas
fisicas y juridicas de todos los niveles de la cadena de valor de la IA estén
sujetas a los requisitos del Reglamento, a menudo con independencia de su
jurisdiccion. Sin embargo, la aplicacion del articulo 2.1.c) del Reglamento
europeo de IA es, en el mejor de los casos, incierta y, en el peor, altamente
expansiva. En particular, atin no se sabe con certeza c6mo se interpretara el
término “utilizacién”. A falta de futuras aclaraciones por parte de la Comi-
si6on Europea, parece poco probable que se resuelva esta incertidumbre hasta
que los reguladores y tribunales pertinentes de la UE proporcionen nuevas
orientaciones sobre esta cuestién. Mientras tanto, las organizaciones no es-
tablecidas en la UE que utilicen sistemas de TA deben adoptar una actitud
prudente y estar atentas a la evolucién en este ambito” 34,

Los articulos 85 a 87 del Reglamento europeo de IA no regulan (en per-
juicio de los intereses de los particulares, y de los objetivos enunciados en el
articulo 1 del propio Reglamento) un derecho a presentar una reclamacién
en el mismo sentido que el RGPD. Mas bien, lo que configuran es un dere-
cho a presentar una peticiéon ante la autoridad de vigilancia del mercado, la
cual lo tendra en cuenta a la hora de determinar si iniciar operaciones de
investigacién contra el proveedor o responsable de despliegue el sistema de
TA. Ademas, la presentacién de estas peticiones resulta obstaculizada por la

3 Vid. BARRIO ANDRES, Moisés, “Consideraciones sobre el ambito extraterritorial del Regla-
mento Europeo de Inteligencia Artificial”, en Derecho Digital e Innovacion. Digital Law and Innovation
Review, N° 20, 2024, pp. 1-3.
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compleja distribucién de competencias entre las autoridades de vigilancia del
mercado que se deriva del articulo 74 del propio Reglamento europeo de IA.

Segunda.— Necesaria (“dificil”) cohabitacion entre los foros de competencia
judicial internacional previsto en el Reglamento “Bruselas I bis” y el binomio
RGPD + Reglamento europeo de IA. Asi las cosas, vista la disposiciéon de los
foros de competencia judicial internacional otorgados por los diferentes ins-
trumentos normativos, es evidente que “son los detalles los que definen el cua-
dro”, pero cabria reflexionar y preguntarnos: si ¢no hubiera sido mas apropia-
do regular las reglas de competencia judicial internacional en el Reglamento
“Bruselas I Bis” en vez de hacerlo en el propio RGPD y/o en el Reglamento
europeo de IA?

La coexistencia de los articulos 7.2 de Reglamento “Bruselas I Bis”, y el 79.2
del RGPD y los articulos 85 a 87 del Reglamento europeo de IA se encuentra
en entredicho. Podemos observarlo en los foros especiales del articulo 79.2
del RGPD en los que se permite demandar: 1) ante los tribunales del Estado
en el que esté domiciliado algtn establecimiento tanto del responsable como
del encargado; o, 2) ante los tribunales del Estado de la residencia habitual
del afectado por un supuesto tratamiento ilicito de los datos personales que
genera una responsabilidad extracontractual. Estos foros estipulados por el
RGPD estan redactados para adecuarse al supuesto concreto. En cambio, los
foros del Reglamento “Bruselas I bis” tienen como objeto cubrir supuestos
generales de responsabilidad civil extracontractual. Es decir, los principios
que subyacen de ambos Reglamentos son diferentes y excluyentes entre si, y
uno de debe imponer su justicia sobre el otro®, por lo que el articulo 79.2 del
RGPD debe prevalecer sobre el articulo 7.2 del Reglamento “Bruselas I bis”3¢
(a los que habria que anadir los mecanismos de reclamacién contemplados
en los articulos 85 a 87 del Reglamento europeo de IA), teniendo en cuenta
que la jurisdiccién general (el Reglamento “Bruselas I Bis”) es “neutral” y la
jurisdiccion especifica (el RGPD) al menos indica que ya hay algtin tipo de co-
nexion significativa entre el foro y la cuestién juridica a decidir)¥, para, a su
vez, mantener coherencia entre ambos Reglamentos?®...pero bueno, en defini-
tiva, llegados a este punto querido lector, parece que la realidad a la que nos
enfrentamos en este juego de normas (RGPD, Reglamento “Bruselas I Bis” y
Reglamento europeo de TA) es compleja...o, como decia Johan Cruyff: “si yo
hubiera querido que me entendieras, me hubiera explicado mucho mejor”...

3 Vid. REVOLIDIS, Ioanis, “Judicial jurisdiction over Internet privacy violations and the GDPR: a
case of privacy tourism?”, Masaryk University Journal of Law and Technology, 2017, num. 1, vol. 11, p. 23.

36 Vid. CALVO CARAVACA, Alfonso Luis y CARRASCOSA GONZALEZ, Javier, Derecho internacio-
nal privado, Vol. 11, 17% ed., Comares, Granada, 2017, p. 1528.

37 Vid. VON HEIN, Jan, “Social Media and the Protection of Privacy”, European Data Science Con-
ference, 2016, p. 24.

3 Vid. BRKAN, Maja, “Data protection and European private international law: observing a bull in a
China shop”, International Data Privacy Law, 2015, nam. 4°, vol. 5, p. 275.
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1. INTRODUCCION

La agresion armada de la Federacién de Rusia contra Ucrania, iniciada en
febrero de 2022, ha supuesto una grave violacion del Derecho internacional
Publico y ha reavivado el debate sobre los mecanismos de rendicién de cuen-
tas por crimenes internacionales, en particular por el crimen de agresion.
Si bien la Corte Penal Internacional (CPI) ha iniciado investigaciones sobre
crimenes de guerra y crimenes de lesa humanidad en el contexto del conflic-
to!, su jurisdiccién sobre el crimen de agresiéon presenta limitaciones signi-

* Carmen Quesada Alcala es Profesora Titular de Derecho Internacional Pablico y Relaciones In-
ternacionales de la Universidad Nacional de Educacién a Distancia-UNED (cquesada@der.uned.es. ht-
tps://orcid.org/0000-0002-2904-7676). Este trabajo ha sido realizado en el seno del Proyecto “Justicia y
Reparacion en Ucrania: las organizaciones internacionales europeas disefian la respuesta a la agresion
rusa”, Universidad Auténoma de Madrid, IP: Maria Garcia Casas, Proyecto PRICIT, financiado por la
Comunidad de Madrid. 01/01/2025-31/12/2026. Todas las paginas web han sido consultadas con fecha
31 de agosto de 2025.

1 El 17 de marzo de 2023, la Sala II de Cuestiones Preliminares de la CPI emiti6 6rdenes de arresto
respecto de dos personas en el contexto de la situacién en Ucrania: el Sr. Vladimir Vladimirovich Pu-
tin, Presidente de la Federacion Rusa, y la Sra. Maria Alekseyevna Lvova-Belova, Comisionada para los
Derechos del Nifio de la Oficina del Presidente de la Federacién Rusa (https://www.icc-cpi.int/news/si-
tuation-ukraine-icc-judges-issue-arrest-warrants-against-vladimir-vladimirovich-putin-and; https://www.
icc-cpi.int/news/statement-prosecutor-karim-khan-kc-issuance-arrest-warrants-against-president-vladi-
mir-putin). Basandose en la solicitud de la Fiscalia de 22 de febrero de 2023, anteriormente mencio-
nada, la Sala de Cuestiones Preliminares II consideré que existen motivos razonables para creer que
dichos sospechosos son responsables de ciertos crimenes de guerra cometidos contra nifios ucranianos,
en particular de: la deportacion ilegal de poblacion (nifios) y el traslado ilegal de poblacién (nifios) de las
zonas ocupadas de Ucrania a la Federacion Rusa. Ademés, el 24 de junio de 2024, la Sala de Cuestiones
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ficativas, que impiden enjuiciar a Putin y a la troika rusa?. Ante esta laguna
juridica, diversos actores internacionales han impulsado la creacién de un
tribunal especial que permita juzgar a los maximos responsables del crimen
de agresién contra Ucrania.

En este contexto, partiendo de una iniciativa de la Unién Europea (UE)3,
ha sido el Consejo de Europa quien ha desempefiado un papel central toman-
do el relevo de la UE. Dicho papel se ha centrado en la articulacién de una
respuesta institucional, un tribunal internacional, que permita superar los
obstéiculos legales y politicos que impiden una actuacién eficaz de la CPI en
este ambito. Espafia, como Estado miembro del Consejo de Europa y firme
defensor del orden juridico internacional, ha participado activamente en este
proceso, contribuyendo, tanto en el plano diplomatico como juridico, a la
configuracion del tribunal especial.

Esta contribucién analiza el proceso de creacién del tribunal especial para
el crimen de agresién contra Ucrania, con especial atencién al papel desem-

Preliminares II dict6 6rdenes de arresto contra otras dos personas, el Sr. Sergei Kuzhugetovich Shoigu
y el Sr. Valery Vasilyevich Gerasimov, en el contexto de la situacién en Ucrania por presuntos crimenes
internacionales cometidos entre al menos el 10 de octubre de 2022 y al menos el 9 de marzo de 2023. El
Sr. Sergei Kuzhugetovich Shoigu, Ministro de Defensa de la Federacién de Rusia en el momento de la
presunta conducta, y el Sr. Valery Vasilyevich Gerasimov, Jefe del Estado Mayor General de las Fuerzas
Armadas de la Federacién de Rusia y Primer Viceministro de Defensa de la Federacion de Rusia en el mo-
mento de la presunta conducta, son presuntamente responsables del crimen de guerra de dirigir ataques
contra objetivos civiles (articulo 8(2)(b)(ii) del Estatuto de Roma) y del crimen de guerra de causar dafios
incidentales excesivos a civiles o dafios a objetivos civiles (articulo 8(2)(b)(iv) del Estatuto de Roma), y
del crimen de lesa humanidad de actos inhumanos conforme al articulo 7(1)(k) del Estatuto de Roma
(https://www.icc-cpi.int/news/situation-ukraine-icc-judges-issue-arrest-warrants-against-sergei-kuzhuge-
tovich-shoigu-and

2 La Corte Penal Internacional no puede conocer del crimen de agresién cometido contra Ucrania
por varios motivos. El primero, en el momento de la invasién, ni Ucrania ni Rusia eran parte en el
Estatuto de Roma ni por supuesto habian ratificado las enmiendas relativas al crimen de agresién.
No obstante, Ucrania habia formulado dos declaraciones de aceptacion de la competencia de la CPI,
que han podido servir de base para que dicha competencia pueda ejercerse respecto de los crimenes
de genocidio, lesa humanidad y guerra, quedando excluida en todo caso la competencia de la Corte
respecto del crimen de agresion. En efecto, el complejo sistema articulado en el Estatuto de Romay las
Enmiendas de Kampala impiden que la Corte pueda ejercer su jurisdiccion obre los nacionales de los
Estados Parte en el Estatuto de Roma de la CPI que no hayan ratificado las enmiendas relativas al cri-
men de agresién, contenidas en los articulos 8 bis, 15 bis y ter del Estatuto (ESCOBAR HERNANDEZ,
Concepcién, “Ucrania y la Corte Penal Internacional: una oportunidad para la Corte y para la lucha
contra la impunidad”, Revista Espariola de Derecho Internacional, Vol. 74/2, 2022, p. 64). Actualmente,
aunque Ucrania si ha ratificado tardiamente el ER y las enmiendas relativas a la agresién (El 25 de
octubre de 2024, Ucrania deposité su instrumento de ratificacién del Estatuto de Roma, que entré
oficialmente en vigor el 1 de enero de 2025 (https://www.icc-cpi.int/situations/ukraine). Ese mismo dia
ratificé las enmiendas relativas al crimen de agresion (https://treaties.un.org/Pages/ViewDetails.aspx?s-
rc=TREATY&mtdsg_no=XVIII-10-b&chapter=18&clang=_en,)), Rusia sigue sin hacerlo. Estamos, por
tanto, ante un callején sin salida.

? Ya en noviembre de 2022, la Comisién present6 a los Estados miembros diversas opciones para
garantizar la rendicién de cuentas por el crimen de agresién contra Ucrania. Durante los dos tltimos
afios, la UE ha participado activamente en el marco del Core Group, que celebré su primera reunién en
enero de 2023 en Praga y su decimocuarta y tltima reunién técnica en Estrasburgo el 21 de marzo (ht-
tps://enlargement.ec.europa.eu/news/international-coalition-agrees-establishment-special-tribunal-cri-
me-aggression-against-ukraine-2025-05-09_en)
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peiado por Espaiia en dicho itinerario. A través de este andlisis, se pretende
ofrecer una vision critica y documentada del papel de nuestro pais en una de
las iniciativas més relevantes en la evolucién reciente del Derecho Internacio-
nal Penal, que permite luchar contra la impunidad de los lideres responsables
del crimen de agresion.

2. EL ITINERARIO HACIA LA CREACION DEL TRIBUNAL ESPECIAL
PARA LA AGRESION CONTRA UCRANIA

En efecto, poco después del inicio de la invasion a gran escala de 2022,
un grupo de Estados (fundamentalmente Alemania y otros paises de Europa
Oriental y Central), comenzé a debatir la creacién de un Tribunal Especial
para el crimen de agresién contra Ucrania. En mayo de 2022 Espaiia se incor-
pord a este grupo de paises denominado “Core Group”, y desde entonces, su
participacién en la creacién de este tribunal ha sido muy activa. Este “Core
Group” fue evolucionando y cuenta actualmente con unos 40 Estados, princi-
palmente los Estados miembros del Consejo de Europa, el G7, Australia, Cos-
ta Rica y Guatemala. El “Core Group” estd compuesto por asesores juridicos
de los ministerios competentes de los Estados participantes, asi como por los
servicios juridicos del Consejo de Europa y de la UE.

Entre el 19 y el 21 de marzo de 2025, en la 14.? reunién del “Core Group”
sobre la creacién de un Tribunal Especial para el Crimen de Agresién con-
tra Ucrania se culminé mas de dos afios de trabajo con un acuerdo sobre la
base técnica y juridica de dicho tribunal en el marco del Consejo de Europa®.
Dichos trabajos concluyeron con la adopcién de tres textos que ya se baraja-
ban anteriormente: el proyecto de Estatuto, texto juridico fundamental que
rige el funcionamiento del Tribunal Especial, donde se establece la definicién
del crimen de agresion, la jurisdiccién y el Derecho aplicable por parte del
tribunal; igualmente, en dicho texto se establecen los parametros clave para
la investigacién, el proceso y los juicios, incluyendo el nombramiento de un
fiscal, y las cuestiones relacionadas con las inmunidades. Por otro lado, se
prevé un Acuerdo Parcial ampliado, que no es sino un tratado internacional
que regula la gestién y dotacion de recursos del Tribunal Especial; a este res-
pecto, contdabamos ya con el precedente del Acuerdo Parcial ampliado relati-
vo al Registro de Dafios. Y finalmente, un proyecto de acuerdo bilateral entre
el Gobierno de Ucrania y el Consejo de Europa, que amplia la jurisdiccién
interna de Ucrania a la del Tribunal Especial. Este acuerdo era fundamental,
a la luz de la normativa interna de Ucrania, que prohibe la creacién de tribu-
nales extraordinarios. Finalmente, en el Dia de Europa, el 9 de mayo de 2025,

4 Council of Europe News, “Special Tribunal for Ukraine: Secretary General welcomes completion
of technical discussions”, 21 March 2025, https://www.coe.int/en/web/portal/-/special-tribunal-for-ukra-
ine-secretary-general-welcomes-completion-of-technical-discussions
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el “Core Group” aprobé oficialmente la creacién de un Tribunal Especial para
juzgar el crimen de agresién rusa contra Ucrania.

El 24 de junio de 2025, tras la adopcién de los documentos antes mencio-
nados, por parte del grupo de trabajo, el Comité de Ministros del Consejo de
Europa decidié®: autorizar al Secretario general a firmar el acuerdo, al que
se anexaria el Estatuto del Tribunal; y autorizar la celebracion de un Acuer-
do Parcial Ampliado para la gestién del Tribunal. El 25 de junio de 2025, el
Presidente Zelenski firmé finalmente el acuerdo con el Consejo de Europa
que permitia la creacién del Tribunal Especial para el Crimen de Agresion en
Ucrania. Asi lo anuncié Zelenski en su cuenta de X, donde destacé que este
tribunal “brinda una oportunidad real de garantizar la justicia para el crimen
de agresion. Debemos enviar un mensaje claro: la agresion lleva al castigo.
Y debemos hacerlo juntos, como toda Europa”. De este modo, el Tribunal
internacional, creado al amparo de un acuerdo entre el Consejo de Europa y
Ucrania, se basa en la jurisdiccién territorial de Ucrania. Se busca, asi, una
féormula de cooperacién judicial horizontal que se proyecta sobre el &mbito
vertical’.

Pero, en definitiva, coincidimos con LOBEL y MILANINIAS®, cuando afir-
man que la base juridica sobre la que se construye este tribunal cumple va-
rios propésitos importantes. En primer lugar, proporciona una base juridi-
ca sélida para la sostenibilidad y legitimidad a largo plazo del mencionado
Tribunal, puesto que se reconoce que un Estado (Ucrania) puede enjuiciar
los crimenes cometidos en su territorio y delegar dicha autoridad en otros
Estados u o6rganos judiciales. En segundo lugar, evita que el Tribunal sea
caracterizado judicialmente como un “tribunal internacional” con autoridad
para anular inmunidades. Mas bien, el Tribunal ejerce la autoridad que Ucra-
nia tiene en tanto que Estado soberano. De lo contrario, se podria socavar
la legitimidad juridica y politica de los procedimientos del Tribunal al expo-

5 Council of Europe, CM (20259 103-final - [1532/2.3] Consequences of the aggression of the Rus-
sian Federation against Ukraine-Statute of the Special tribunal for the Crime of Aggression against
Ukraine, 24 June 2025.

¢ Consejo de Europa, Noticias, “El presidente Zelenski acoge con satisfaccién el compromiso de
Europa con la justicia en un discurso ante la APCE con motivo de la creacién del Tribunal para el cri-
men de agresién”, 25 de junio de 2025, en https://www.coe.int/es/web/portal/-/president-zelenskyy-hai-
Is-europe-s-commitment-to-justice-in-an-address-to-pace-as-aggression-tribunal-is-signed-into-exis-
tence

7 Habra de ser el Fiscal General de Ucrania quien le remita procedimientos, informaciones o prue-
bas relacionadas con el crimen de agresion de la competencia de este Tribunal Especial. Para una
critica a dicho procedimiento y las posibles dificultades que se pueden suscitar, ver: HELLER, Kevin
Jon, “The New STCoA: The Good, the Bad, the Curious, and the Terrible”, 11 July 2025, https://opinio-
juris.org/2025/07/11/the-new-stcoa-the-good-the-bad-the-curious-and-the-terrible/. En cambio, otros
autores consideran que este sistema permite conciliar el respeto del sistema judicial ucraniano y las
exigencias internacionales: LOBEL, Hannah & MILANINIA, Nema, “Building a Special Tribunal for
the Crime of Aggression against Ukraine”, EJIL Talk, 25 July 2025, https://www.ejiltalk.org/building-a-
special-tribunal-for-the-crime-of-aggression-against-ukraine/?utm_source=mailpoet&utm_medium=e-
mail&utm_source_platform=mailpoet&utm_campaign=ejil-talk-newsletter-post-title_2

8 LOBEL, Hannah & MILANINIA, Nema, “Building a Special Tribunal...cit.
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nerlo a acusaciones de extralimitacién o incumplimiento del Derecho Inter-
nacional Publico. Al mismo tiempo, evita la ambigiiedad, de modo que no se
pueda reinterpretar la naturaleza juridica del Tribunal. Por altimo, se salvan
algunos de los obstéaculos referentes a la propia legislacién interna ucraniana
que, como ya hemos mencionado, impedia el establecimiento de tribunales
especiales a nivel interno®.

Establecida la base juridica clara del Tribunal en el Acuerdo Ucrania-Con-
sejo de Europa, hemos de tomar en consideracién las siguientes etapas. Asi,
tras la firma del Acuerdo, las partes interesadas —incluidos los miembros
del Consejo de Europa (como Espafia) y los Estados no miembros de todo
el mundo, ademas de la UE— consideraran la posibilidad de adherirse a un
Acuerdo Parcial Ampliado (APA)' sobre la gestién del Tribunal Especial. En

® Como ya hemos mencionado, la Constitucién de Ucrania establece que: “The creation of extraor-
dinary and special courts shall not be permitted.” (Constitucién de Ucrania traducida al inglés por el
Consejo de Europa, en: https:/rm.coe.int/constitution-of-ukraine/168071f58b). A primera vista, podria
parecer que esta disposicién constituye un impedimento para la creacién de un tribunal especial, tanto
a nivel nacional como internacional. No obstante, si profundizamos en el origen de la norma, vemos
cémo constituye un obstaculo para la creacién de un tribunal nacional especial para el crimen de
agresion, pero no para un tribunal internacional. Asi, coincidimos con KOMAROV y HATHAWAY en
que dicho articulo deriva de la situacién de Ucrania como Estado postsoviético. En este sentido, estos
autores recuerdan que, cuando se adopt6 la Constitucién ucraniana en 1996, atin estaba muy presente
el recuerdo de los tribunales especiales y extraordinarios que actuaron durante la era soviética. Dichos
tribunales eran un instrumento extrajudicial al servicio de fines totalitarios de la Troika Especial, du-
rante la Gran Purga y los tribunales especiales en el sistema de los Gulag (KOMAROV, Alexander &
HATHAWAY, Oona A., “Ukraine’s Constitutional Constraints: How to Achieve Accountability for the
Crime of Aggression”, Just Security, April 5, 2022, p.1, en https://www.justsecurity.org/80958/ukrai-
nes-constitutional-constraints-how-to-achieve-accountability-for-the-crime-of-aggression/?utm_sour-
ce=feedly&utm_medium=rss&utm_campaign=ukraines-constitutional-constraints-how-to-achieve-ac-
countability-for-the-crime-of-aggression). El mencionado articulo de la Constituciéon debe, ademas,
leerse en conjuncién con el art.3 de la Law of Ukraine on the Judiciary and the Status of Judges, de 2016,
que establece lo mismo que el citado articulo 125, pero en el caso de la Ley de 2016, dicha disposi-
ci6n se enmarca en el titulo de “The System of Judiciary of Ukraine” (Ley traducida por el Consejo de
Europa: https://www.venice.coe.int/webforms/documents/default.aspx?pdffile=CDL-REF(2021)080-¢).
En consecuencia, la prohibicién de crear tribunales especiales y extraordinarios se inscribiria sélo al
caso del orden interno ucraniano y no podria extenderse al ambito internacional. De hecho, después
de que Ucrania firmara el Estatuto de Roma en 2000, el Presidente de Ucrania present6 una peticiéon
ante el Tribunal Constitucional de Ucrania solicitando una opinién sobre la constitucionalidad de la
ratificacion del Estatuto de Roma en relacién con varios aspectos, relativos a la entrega de ciudadanos
ucranianos a la CPI, a la consideracion de dicha Corte como un tribunal especial, y las inmunidades.
El Tribunal Constitucional concluyé que el mencionado articulo 125 no se aplica como tal a la CPI,
reiterando el argumento referido a que la prohibicion sélo se aplica en el sistema juridico interno y no
en el ambito internacional (péarrafo 2, seccién 2.1 de la conclusién del Tribunal Constitucional de Ucra-
nia No 3-8/2001 del 11 de julio de 2001, caso No 1-35/2001, en https://zakon.rada.gov.ua/laws/show/
v003v710-01#Text, consultado por tltima vez el 11 de septiembre de 2023).

10 Desde un punto de vista estatutario, un acuerdo parcial sigue siendo una actividad de la Orga-
nizacion, al igual que otras actividades programaéticas, con la diferencia de que cada acuerdo parcial
tiene su propio presupuesto y métodos de trabajo, determinados exclusivamente por sus miembros.
Seguin una Resolucién adoptada por el Comité de Ministros en su 9.% sesién, el 2 de agosto de 1951
(RESOLUTION (51) 62 (2 August 1951) — Partial Agreements), y la Resolucién Estatutaria (93)28 so-
bre acuerdos parciales y ampliados, se deben cumplir dos condiciones para establecer un acuerdo
parcial: una autorizacién del Comité de Ministros para su establecimiento; y una resolucién por la que
se establece el acuerdo parcial, que contiene el estatuto del acuerdo y que solo adoptan los Estados
que asi lo desean. En el caso del establecimiento de un nuevo acuerdo parcial y ampliado, asi como
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este sentido, hemos de recordar de nuevo que el Estatuto regira el funciona-
miento del Tribunal y dicho Acuerdo Parcial Ampliado regira las modalida-
des de apoyo al Tribunal, su financiacién y otros aspectos administrativos. A
continuacién, vamos a detenernos en la participacién de Espaifia en la crea-
cién de este Tribunal, como punto de partida para la adhesién de nuestro
pais a dicho APA y la posterior celebracién de un acuerdo de cooperacion de
nuestro pafs con el Tribunal Especial.

3. LA PARTICIPACION DE ESPANA EN LA CREACION DEL
TRIBUNAL ESPECIAL

Desde el principio de la agresién rusa, consciente de la importancia de
la rendicién de cuentas, Espaiia, en tanto que miembro de la UE y del Con-
sejo de Europa, no ha permanecido impasible. Asi, mas alla de su condena
explicita'', ha mostrado una actitud proactiva. De este modo, ha apoyado in-
variablemente las resoluciones de condena de la agresion, exigiendo respon-
sabilidades a Rusia y aplicando las sanciones europeas, y ha sido uno de los
primeros paises de la UE en brindar ayuda al ejército ucraniano. Igualmen-
te, Espana firmé, el 27 de mayo de 2024, un Memorando de Entendimiento
(MOU)*2 con Ucrania sobre cooperacion bilateral en materia de seguridad??.

Sin embargo, la postura de nuestro pais no sé6lo se proyecta sobre el ambi-
to de seguridad estrictamente, sino que también pone el énfasis en el proceso
de reconstruccién de Ucrania. De este modo, el Gobierno de Esparia ha des-
tinado méas de 100 millones de euros en concepto de asistencia humanitaria,
asi como el despliegue de un equipo nacional de médicos especializados en
formacién. En abril de 2023, se formaliz6 un acuerdo con el Banco Europeo
para la Reconstrucciéon y el Desarrollo (BERD) mediante el cual se aporta-
ron 100 millones de euros en garantias financieras'*. Asimismo, esta prevista

para los acuerdos parciales y ampliados existentes, también deberan observarse los criterios estable-
cidos en la Resolucién (96)36, modificada por la Resolucion CM/Res(2010)2 del 5 de mayo de 2010.
Véanse también las Modalidades practicas que rigen las adhesiones y las retiradas de los Acuerdos
Parciales y Ampliados, adoptadas por el Comité de Ministros en su 1175.% reunién, el 3 de julio de 2013
(CM(2013)58-final — Partial and enlarged agreements — Practical modalities governing accessions to
and withdrawals from partial and enlarged agreements — As adopted by the Deputies at their 1175th
Meeting on 3 July 2013).

! Presidencia del Gobierno, “El Gobierno de Espafa condena enérgicamente la invasién militar
de Ucrania por parte de la Federacion Rusa”, 24 de febrero de 2022, en https://www.lamoncloa.gob.es/
serviciosdeprensa/notasprensa/presidencia/paginas/2022/240222-comunicadoucrania.aspx

12 Segun el Preambulo de la Ley 5/2014, de 27 de noviembre, de Tratados y otros Acuerdos Inter-
nacionales, los frecuentemente denominados Memorandos de Entendimiento o identificados mediante
las siglas MOU derivadas de la denominacién inglesa Memoranda of Understanding son acuerdos inter-
nacionales no normativos que instrumentan la asuncién de compromisos politicos (BOE ntim. 288, de
28 de noviembre de 2014).

13 Acuerdo de cooperacién en materia de seguridad entre Espafa y Ucrania, 27 de mayo de 2024,
en https://www.lamoncloa.gob.es/presidente/actividades/Documents/2024/270524-Mou-Ucrania-Esp.pdf

4 https://www.lamoncloa.gob.es/serviciosdeprensa/notasprensa/asuntos-economicos/pagi-
nas/2023/130423-ayuda-municipios-ucrania.aspx
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una contribucién adicional de 10 millones de euros en 2025, destinada a la
atencion de colectivos vulnerables. En el ambito del apoyo a personas despla-
zadas, Espafia ha ofrecido acogida a refugiados'. En el marco de la misién
de asistencia militar de la UE (EUMAM Ucrania)'¢, se ha transferido conoci-
miento técnico con el objetivo de reforzar las capacidades operativas de las
Fuerzas Armadas de Ucrania. Ademas, se ha proporcionado material militar,
se han intensificado los vinculos industriales y se ha brindado respaldo poli-
tico y diplomatico al pais'’.

En este contexto de reconstruccién de un pais que ain contintia devas-
tado por la guerra, destaca la necesidad de rendicién de cuentas, en cuyo
seno el Tribunal Especial para el crimen de agresién resulta fundamental.
Asi, el MOU antes mencionado dispone una serie de previsiones en relaciéon
con dicha rendicién de cuentas'®. Por un lado, en dicho Acuerdo se pone de
manifiesto el compromiso de las Partes con la justicia internacional, de modo
que los participantes se comprometen a llevar ante la justicia a los responsa-
bles de crimenes de guerra y otros crimenes internacionales relacionados con
la agresién rusa contra Ucrania. Igualmente, Espafia sefiala que continuara
respaldando el trabajo de la Oficina del Fiscal General de Ucrania y de la
Corte Penal Internacional para garantizar investigaciones justas y eficaces.
En cuanto a la responsabilidad y reparacion de dafios, en este Acuerdo se rea-
firma la necesidad de establecer mecanismos de justicia con amplio respaldo
internacional que aseguren la rendicién de cuentas de Rusia, incluida la re-
paracion de los dafios causados. Y, finalmente, los participantes muestran su
voluntad de seguir colaborando en el “Core Group” que estudiaba la creacion
de un Tribunal Especial para juzgar el crimen de agresiéon contra Ucrania.

En consecuencia, el papel proactivo de Espaiia se ha proyectado también
en relaciéon con la creacién y futuro funcionamiento del Tribunal Especial
para el crimen de agresién contra Ucrania. De hecho, Espafia ha realizado
interesantes aportaciones al establecimiento de este Tribunal Especial. Como
ya se ha mencionado, no solo ha participado en todas las reuniones del “Core
Group”, sino que dicha participacién ha sido muy activa, especialmente du-
rante la Presidencia espafola del Consejo de la UE. No obstante, hemos de
tomar en consideracion que el apoyo a este tribunal implica debates diploma-
ticos sensibles. Todos los Estados involucrados, incluido nuestro pais, deben
encontrar el equilibrio entre su compromiso juridico, sus alianzas politicas

15 https://ucraniaurgente.inclusion.gob.es/w/proteccion-internacional-desplazados-ucrania

16 https://femad.defensa.gob.es/operaciones/operaciones-nacionales/80-OTRAS-OPERACIO-
NES/81-UAMAM-UCRANIA/index.html

7 LOPEZ, Guillermo; IZQUIERDO, Héctor; HERRERO, Jaime; LANCHARES, Luis; ADRIO, Ma-
ria; ENCISO, Maria, “Espafa ante la reconstruccién de Ucrania: papel de nuestro pais en el conflicto,
ambitos de colaboracion y posicionamiento”, IEEE, 23 de mayo de 2025, https://www.defensa.gob.
es/ceseden/-/ieee/espana_ante_la_reconstruccion_de_ucrania_papel_de_nuestro_pais_en_el_conflic-
to_ambitos_de_colaboracion_y_posicionamiento

8 Ibid n (13), pp.14-15.

REDI, vol. 77 (2025), 2


https://ucraniaurgente.inclusion.gob.es/w/proteccion-internacional-desplazados-ucrania
https://emad.defensa.gob.es/operaciones/operaciones-nacionales/80-OTRAS-OPERACIONES/81-UAMAM-UCRANIA/index.html
https://emad.defensa.gob.es/operaciones/operaciones-nacionales/80-OTRAS-OPERACIONES/81-UAMAM-UCRANIA/index.html
https://www.defensa.gob.es/ceseden/-/ieee/espana_ante_la_reconstruccion_de_ucrania_papel_de_nuestro_pais_en_el_conflicto_ambitos_de_colaboracion_y_posicionamiento
https://www.defensa.gob.es/ceseden/-/ieee/espana_ante_la_reconstruccion_de_ucrania_papel_de_nuestro_pais_en_el_conflicto_ambitos_de_colaboracion_y_posicionamiento
https://www.defensa.gob.es/ceseden/-/ieee/espana_ante_la_reconstruccion_de_ucrania_papel_de_nuestro_pais_en_el_conflicto_ambitos_de_colaboracion_y_posicionamiento

264 CARMEN QUESADA ALCALA

y sus objetivos generales de Politica exterior. Por otro lado, si tenemos en
cuenta que la UE ha sido uno de los grandes apoyos de esta iniciativa, los
Estados miembros de la UE como Esparia se ven implicados en este Tribunal
Especial, tanto desde la perspectiva nacional como desde la perspectiva de su
pertenencia a dicha Organizacién y al propio Consejo de Europa.

A continuacion, vamos a detenernos en cudal habra de ser el papel de Espa-
fia en cuanto a la puesta en marcha de éste, en coherencia con el rol activo en
relacién con su creacién. En este sentido, no podemos obviar la postura del
propio Ministro de Asuntos Exteriores, Unién Europea y Cooperacién, en re-
presentacion de nuestro pais. Asi, el Ministro de Asuntos Exteriores espafiol,
el 26 de junio de 2025, declaré en X: “La firma del acuerdo entre Ucrania y el
Consejo de Europa para la creacién del Tribunal Especial para el Crimen de
Agresion contra Ucrania es una gran noticia. Espafia apoya todos los esfuer-
zos a favor de la rendicién de cuentas y contra la impunidad”.

En cuanto a los siguientes pasos a dar por nuestro pais, como ya se ha
mencionado, se prevé la adhesién al Acuerdo Parcial Ampliado que cree un
comité de gestion. En efecto, con la finalidad de avanzar entre los Estados
interesados en la cooperacién en ambitos especificos, el Consejo de Europa
ha desarrollado la creacién de Acuerdos Parciales, a los que los miembros
de la Organizacion no estan obligados a pertenecer. Estos acuerdos estdn, en
ocasiones, abiertos a Estados no miembros: son los llamados Acuerdos Par-
ciales Ampliados. Los Convenios del Consejo de Europa deben distinguirse
de los Acuerdos Parciales, que no son tratados internacionales, sino simple-
mente una forma particular de cooperacién dentro de la Organizacién. Los
Acuerdos Parciales permiten a los Estados miembros del Consejo de Europa
abstenerse de participar en una determinada actividad promovida por otros
Estados miembros. De esta forma, en cuanto a dicho Tribunal Especial, se
estipula la posibilidad de un Acuerdo Parcial Ampliado, abierto a Estados
miembros y no miembros.

Hemos de tener en cuenta que, tal y como se estipula en el Informe del
Consejo de Estado sobre incorporaciéon del Derecho Europeo en el ordena-
miento espafiol’®, la particularidad de los acuerdos parciales, ampliados y
parciales-ampliados es que se financian con cargo a su propio presupuesto,
que proviene de las aportaciones realizadas por los Estados que son Parte
en dichos acuerdos. En este sentido, Espafia, en tanto que pais involucrado
en el proceso de creacién de dicho Tribunal Especial, deberia adherirse, por
coherencia, al Acuerdo Parcial Ampliado, puesto que éste establecera las con-
diciones en que nuestro pais se muestra dispuesto a apoyar, administrativa,
politica y financieramente a dicho Tribunal. En todo caso, los Estados miem-
bros del Consejo de Europa que deseen adherirse al APA deberan completar

19 Informe del Consejo de estado sobre la insercién del Derecho Europeo en el ordenamiento espa-
fiol, 14 de febrero de 2008, en https://www.consejo-estado.es/wp-content/uploads/2021/02/Europa.pdf
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sus procedimientos internos. En el caso de Espafia, podria implicar la apro-
bacién por las Cortes Generales, habida cuenta de que dicha adhesién impli-
ca, para nuestro pais, no sélo apoyo financiero sino el derecho a participar en
decisiones tales como elegir el listado de jueces y secretariado?.

De hecho, Espana ya se habia adherido a varios Acuerdos Parciales Am-
pliados de estas caracteristicas?!, y uno de ellos, totalmente novedoso e in-
édito, el APA relativo al Registro de dafios causados por la agresién de la
Federacion de Rusia contra Ucrania??. Se trata de una plataforma para la
cooperacién intergubernamental que actuard dentro del marco institucional
del Consejo de Europa?. Su funcién principal es servir de registro, en forma
documental, de las pruebas e informaciones relativas a reclamaciones sobre
danos, pérdidas o lesiones causadas, a partir del 24 de febrero de 2022, y
debera funcionar en plena sinergia con el Centro Internacional para el En-
juiciamiento del Crimen de Agresion contra Ucrania (ICPA) creado por la UE
para el crimen de agresion y con el Tribunal Especial.

20 Los Estados Miembros y Miembros Asociados del Comité de Gestién establecido en el APA po-
dran proponer candidatos para la lista de jueces. No serd necesario que los candidatos nominados
sean nacionales de un Estado Miembro o Miembro Asociado del Comité de Gestién. La lista estara
compuesta por 15 jueces. Un panel asesor independiente recomendara al Comité de Gestién los candi-
datos mas idoneos para la lista de jueces. El Comité de Gestion elegira a los jueces de la lista mediante
votacién secreta, por mayoria absoluta y por un periodo de nueve afios. Los candidatos para el cargo
de Fiscal seran propuestos por los Estados Miembros o Miembros Asociados del Comité de Gestion.
Las nominaciones para el cargo de Fiscal deberan realizarse preferiblemente con el apoyo de varios
Estados. No sera necesario que el candidato nominado sea nacional de un Estado Miembro o Miembro
Asociado del Comité de Gestion. El panel asesor recomendara al Comité de Gestién los candidatos més
idéneos. El Fiscal sera elegido mediante votacién secreta por mayoria absoluta del Comité de Gestion.
El mandato sera de siete afios, sin posibilidad de reeleccién. El o los Fiscales Adjuntos seran elegidos
en la misma forma que el Fiscal, de una lista de candidatos proporcionada por el Fiscal para un periodo
de siete afios y sin posibilidad de reeleccién.

2l https://www.exteriores.gob.es/RepresentacionesPermanentes/ConsejodeEuropa/es/Organismo/
Paginas/Acuerdos-Parciales.aspx

22 Council of Europe, CM/Res(2023)3 — Resolution establishing the Enlarged Partial Agreement on
the Register of Damage Caused by the Aggression of the Russian Federation against Ukraine (Adop-
ted by the Committee of Ministers on 12 May 2023 at the 1466th meeting of the Ministers’ Deputies),
16/05/2023. The representatives in the Committee of Ministers of Albania, Austria, Belgium, Croa-
tia, Cyprus, Czech Republic, Denmark, Estonia, Finland, France, Georgia, Germany, Greece, Iceland,
Ireland, Italy, Latvia, Liechtenstein, Lithuania, Luxembourg, Malta, Republic of Moldova, Monaco,
Montenegro, Netherlands, North Macedonia, Norway, Poland, Portugal, Romania, San Marino, Slovak
Republic, Slovenia, Spain, Sweden, Ukraine and United Kingdom, as well as the representatives of the
European Union, Canada, Japan and the United States of America.

2 La misma Resolucién que crea dicho Registro recuerda que cualquier Estado miembro u obser-
vador del Consejo de Europa y de la UE, asi como cualquier otro Estado que haya votado a favor de la
Resolucion de la Asamblea General de las Naciones Unidas A/RES/ES-11/5 de 14 de noviembre de 2022
“Fomento del recurso y la reparacion por la agresiéon contra Ucrania”, podra unirse al Registro como
Participante mediante notificacién dirigida al Secretario General del Consejo de Europa. Igualmente,
podran unirse al Registro como Miembro Asociado mediante notificacién dirigida al Secretario Gene-
ral del Consejo de Europa. Del mismo modo, se alienta a los Miembros Asociados a realizar contribu-
ciones voluntarias al Registro de conformidad con el Articulo 10. Los Miembros Asociados podran, en
cualquier momento, convertirse en Participantes mediante notificacién dirigida al Secretario General
del Consejo de Europa
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El apoyo de Esparia a este instrumento en relacién con el Registro de Da-
fios se ha manifestado de varias formas. Por un lado, como ya hemos mencio-
nado, con la adhesion al Acuerdo Parcial Ampliado, ya que Esparfia es uno de
los paises que se adhiri6é al mismo?*. Por otro lado, Espafia ha proporcionado
apoyo politico y diplomaético a este mecanismo. En la Cumbre del Consejo de
Europa en Reikiavik (mayo de 2023), Espana respald6 pablicamente la crea-
cién del Registro como un paso esencial hacia la justicia reparadora®. Igual-
mente, Espafia ha proyectado su interés en el mecanismo mediante su parti-
cipacioén institucional, ya que forma parte de la Conferencia de Participantes
del Registro, el 6rgano que supervisa su funcionamiento y toma decisiones
clave sobre su desarrollo?. En cuanto a la contribucién técnica y financiera,
los Estados participantes, incluida Espafia, estan llamados a contribuir al
sostenimiento del Registro, tanto en términos econémicos como de recursos
humanos y técnicos. Esto incluye el apoyo a actividades de recopilacion de
pruebas, asistencia a victimas y promocién del mecanismo en foros interna-
cionales. Finalmente, respecto de la proyeccién futura, nuestro pais apoya la
creacién de una futura Comisién Internacional de Reclamaciones, que se en-
cargara de examinar y adjudicar las reclamaciones registradas. Este 6érgano
aun estd en fase de negociacion, pero el respaldo espafiol a su establecimiento
refuerza su compromiso con la rendicién de cuentas y la reparacién efectiva.

Con el interesante precedente de la adhesion de Espaiia al APA relativo al
Registro de danos, y tras su adhesion al APA relativo al Tribunal Especial, el
siguiente paso sera la celebracién de un acuerdo bilateral entre Espafia y el
Tribunal. Dicho acuerdo permitira establecer las modalidades de coopera-
cién judicial y penitenciaria de nuestro pais con el mismo, tal y como hicimos
en su momento con la Corte Penal Internacional. En este sentido, y aunque
existe un modelo de acuerdo, Espafia habra de adaptar el mismo a las carac-
teristicas de nuestro ordenamiento interno, con el fin de evitar disonancias en
la cooperacién de nuestro pais con un tribunal que ha contado con nuestro
firme apoyo desde el principio.

Cierto es que, una vez ya establecido el Tribunal Especial, las autorida-
des nacionales ucranianas podran remitir al Fiscal del Tribunal Especial las
investigaciones y enjuiciamientos nacionales en curso relacionados con el
crimen de agresién. Las pruebas reunidas en el contexto del trabajo realizado
en el ICPA también se transmitiran al Fiscal. Establecida la adecuada sinergia
entre los mecanismos nacionales y los internacionales, creados en el seno del
Consejo de Europa y la UE, se posibilitara un trabajo del Tribunal sin duda

24 https://rd4u.coe.int/en/membership

% “E]l ministro participa en la IV Cumbre del Consejo de Europa”, 17 de mayo de 2023, en ht-
tps://www.exteriores.gob.es/es/Comunicacion/Noticias/Paginas/Noticias/20230517_MINISTERIOO07.
aspx#:~:text=17%20de%20mayo0%20de%202023.%20Cuarenta%20pa%C3%ADses,(UE)%20y%?20Esta-
d0s%20Unidos%2C%20Jap%C3%B3n%20y%20Canad%C3%A1%2C

26 A través de esta participacion, Espafia contribuye a la definicién de criterios de admisibilidad de
reclamaciones, clasificacién de dafios y coordinacién con otros mecanismos internacionales.
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mas eficaz. La posicion de Espaiia es, en este sentido, de compromiso con el
trabajo del Tribunal Especial, al tiempo que intenta mantener cierto equili-
brio en sus relaciones diplomaticas con los paises involucrados, de una u otra
forma, en el conflicto de Ucrania.

4. CONCLUSIONES

La creacién de un Tribunal Especial para el crimen de agresién contra
Ucrania representa un hito en la evolucién del Derecho Internacional Penal, al
abordar una laguna juridica que ha limitado histéricamente la capacidad de la
Comunidad Internacional para enjuiciar este tipo de crimenes. La iniciativa,
impulsada principalmente por el Consejo de Europa, con el apoyo de la UE, re-
fleja una voluntad politica renovada de fortalecer los mecanismos de rendicién
de cuentas frente a violaciones graves del ordenamiento juridico internacional.

Espaiia ha mostrado, desde el inicio del conflicto en Ucrania, una firme
posicién de condena frente a la agresion rusa, alineandose con los principios
estructurales del Derecho Internacional Publico y con los esfuerzos multila-
terales para garantizar la rendicién de cuentas. En este contexto, su partici-
pacioén activa en la creacion del Tribunal Especial para el crimen de agresion
ha estado en la linea de su compromiso histérico con la justicia internacional
y la defensa del orden juridico multilateral.

A nivel diplomatico, Espaifia ha respaldado las iniciativas promovidas por
el Consejo de Europa, participando activamente en los debates y resoluciones
que han dado forma al proyecto del Tribunal Especial, en particular en el seno
del “Core Group”. Su apoyo se ha manifestado tanto en declaraciones oficiales
como en su adhesion a instrumentos juridicos y politicos que han facilitado la
creacion del tribunal, incluyendo la firma del Acuerdo Parcial Ampliado que
establece el Registro de Dafos causados por la agresion rusa, considerado un
paso previo hacia la consolidacién de mecanismos de justicia.

Desde el punto de vista juridico, expertos espafoles han contribuido al
disefio institucional del Tribunal, aportando conocimientos técnicos en ma-
teria de Derecho Internacional Penal, inmunidades de los Jefes de Estado y
cooperacién judicial. Sin embargo, a pesar de la participaciéon de Espaiia,
algunos obstaculos contintian en pie por las dificultades de lograr un consen-
so. Asi, conforme al Estatuto del Tribunal, los “miembros de la troika” solo
podrian ser llevados a juicio ante el Tribunal Especial si ya no estuvieran en
el poder o si se les hubiera suspendido la inmunidad. Con todo, nada impide
que se puedan realizar investigaciones, recopilar pruebas y preparar acusa-
ciones. De este modo, un 6rgano judicial estara listo para procesar y juz-
gar a las personas involucradas, siempre que las circunstancias lo permitan.
Lamentablemente, las circunstancias pasan por la retirada de la inmunidad
asociada a la posicién de no estar en el cargo.
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Otra de las trabas desde la perspectiva del derecho a la tutela judicial efec-
tiva es la posibilidad de celebrar juicios in absentia, lo que parece suponer un
retroceso con respecto a los tribunales penales internacionales establecidos
anteriormente. Pero, por un lado, la inclusién de esta posibilidad era impor-
tante para Ucrania, cuya legislacién interna si permite el enjuiciamiento en
ausencia. Por otro lado, el propio Tribunal Europeo de Derechos Humanos
ha establecido que los juicios en ausencia pueden respetar el derecho a la tu-
tela judicial efectiva si se respetan las garantias procesales?’. Asi, el Estatuto
del Tribunal Especial garantiza que los acusados tengan derecho a solicitar la
reapertura del proceso si no han renunciado previamente a su derecho a com-
parecer o no han aceptado la sentencia inicial. Ademas, el Tribunal debera
velar por que todos los juicios celebrados in absentia respeten los derechos de
los acusados a un juicio justo, asegurando la representacion efectiva por un
abogado, incluso cuando no comparezcan. Tomando en consideracién que
este Tribunal va a funcionar en el marco del Consejo de Europa, resaltamos
la importancia de que las investigaciones, enjuiciamientos y resoluciones ju-
diciales se adecien a las normas del Derecho Internacional de los Derechos
Humanos y del Convenio Europeo de Derechos Humanos.

A pesar de estos obstéaculos al funcionamiento del Tribunal Especial, no
hay duda de que su creacién constituye un gran logro. La implicacion espa-
fiola en su creacién y funcionamiento no solo refuerza la legitimidad del Tri-
bunal, sino que también proyecta una imagen de liderazgo ético de nuestro
pais en la defensa de los valores democriticos y del Derecho Internacional
Publico. En un momento en que la arquitectura juridica internacional en-
frenta desafios crecientes, la participaciéon activa de Espafia en este proceso
constituye una reafirmacién de su compromiso con la justicia, la paz y la
legalidad internacional. De hecho, la actitud de los Estados miembros del
Consejo de Europa, como nuestro pais, permitira salvar parcialmente los
obstéiculos significativos a los que se enfrenta este Tribunal, especialmente
en lo relativo a la inmunidad de altos cargos estatales y a la necesidad de
asegurar una legitimidad y eficacia que lo distingan de iniciativas anterio-
res. En efecto, la superacién de estos retos dependera en gran medida del
apoyo politico, financiero y técnico de los Estados participantes, asi como
de la capacidad del tribunal para operar con independencia y rigor juridico.
Espafa habra de apoyar, politica, financiera y técnicamente, a este Tribunal,
en consonancia con la actitud mantenida por nuestro pais en el proceso de
establecimiento de éste.

En definitiva, el Tribunal Especial para la agresiéon contra Ucrania consti-
tuye una oportunidad tnica para reflexionar sobre los limites y posibilidades
del Derecho Internacional Publico en contextos de conflicto armado, y sobre
el papel que pueden desempenar los Estados, como Espaiia, en la construc-

27 ECHR, Grand Chamber Judgment, Case of Sejdovic v. Italy (Application no. 56581/00), 1 March 2006.
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cién de un orden juridico internacional mas justo y efectivo. En todo caso,
el compromiso de Espaina en la creacién y funcionamiento de este Tribunal
Especial para el crimen de agresion contra Ucrania refuerza su imagen como
actor comprometido con la defensa del Derecho Internacional Publico y con
la promocién de soluciones juridicas innovadoras ante desafios globales. La
agresion de un pais contra otro es, sin duda, un desafio global que afecta, no
s6lo a un Estado, sino a toda la Comunidad Internacional.

A Concepcion Escobar, que tanto luché contra la impunidad

REDI, vol. 77 (2025), 2






IV. RECENSIONES / BOOK REVIEWS

Coordinacién a cargo de

Joana ABRISKETA URIARTE y Pilar BLANCO-MORALES LIMONES
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asociadas a grupos armados: perspectivas juridicas, socioldgicas y de
proteccion, Aranzadi La Ley, S.A.U., Madrid, 2025, 272 pp.

Esta obra colectiva contiene un ana-
lisis comprehensivo del fenémeno de las
nifias soldado en relacién con los con-
flictos armados contemporaneos, reu-
niendo numerosas contribuciones reali-
zadas desde la academia, pero también
aportaciones de diversos profesionales
que atienden de forma directa a las vic-
timas, asi como testimonios de las pro-
pias personas afectadas. Aborda ademas
el objeto de investigacion desde distintas
perspectivas complementarias: juridica,
sociopolitica y psicosocial (a la vez que
acoge incluso una 6ptica de narrativas
personales).

La obra cumple varias funciones va-
liosas. En primer lugar, contribuye a
visibilizar los problemas que afectan a
las nifias vinculadas a los conflictos ar-
mados, aportando un enfoque de género.
En segundo lugar, es de destacar el ana-
lisis de los principales desafios juridicos
implicados, entre los que se incluyen en
particular los relativos a la elaboracién y
aplicacion de las normas. Se examina asi
la evolucion del Derecho internacional
humanitario y penal, a titulo de muestra
sefialando avances como la consolida-
cién de la edad minima para el recluta-
miento y la tipificacién como crimen de
guerra, pero también las ambigiiedades
normativas persistentes y la respuesta

https://doi.org/10.36151/REDIL.77.2.18
Licencia Creative Commons via: CC BY-NC-ND 4.0

hasta ahora insuficiente de los tribunales
internacionales ante la especificidad de
las experiencias de las nifias. En tercer
lugar, el libro se fija tanto en la necesidad
de reparacién como de reintegracion, su-
brayando la importancia de mecanismos
de reparacion transformadora, sensibles
al géneroy a la diversidad de trayectorias
de vida, y la necesidad de programas de
apoyo a largo plazo, adaptados a los con-
textos y necesidades individuales de las
nifias y sus comunidades. Por tltimo, en
cuarto lugar, puede destacarse de entra-
da que el libro tiene el mérito anadido de
presentar una dimensién practica y otra
potencialmente politica, pues, mas alla
del analisis académico, busca incidir en
la agenda internacional y en la formula-
cién de politicas publicas, proponiendo
recomendaciones para la mejora de los
sistemas de proteccién, la cooperacién
internacional y la prevencién del recluta-
miento de nifias.

La estructura de la obra gira en torno
a cuatro partes, precedida por un Prefa-
cio de Ezequiel Effes y una Introduccion
de Ruth Abril y Sara Yildiz, directora y
coordinadora, respectivamente, que en-
marcan la publicacién. De una parte,
Ezequiel Effes, director de Watchlist on
Children and Armed Conflict, da cuenta
de la urgente necesidad de visibilizar la
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situacién de las nifias soldado, histérica-
mente fuera tanto de la agenda interna-
cional como de la literatura académica.
Destaca el crecimiento alarmante del
namero de menores afectados por con-
flictos armados —hoy casi 500 millo-
nes— y subraya que las nifias enfrentan
una doble victimizacién marcada por la
violencia sexual y la estigmatizacién. A
partir de los casos analizados en la obra,
resalta tres ejes clave: el papel de actores
estatales y no estatales en los conflictos
armados no internacionales; los retos de
la responsabilidad penal individual y la
necesidad de mecanismos de reparacién
sensibles al género y la edad; y la impor-
tancia de compromisos y didlogos con
actores armados para garantizar la pro-
teccién infantil. De otra parte, Ruth Abril
y Sara Yildiz destacan el aumento de me-
nores afectados por conflictos armados
y la doble victimizacién de las nifias por
razones de género y edad. La introduc-
ci6n subraya el enfoque holistico y multi-
disciplinar del volumen, que abarca des-
de el analisis juridico hasta la dimensién
humana y testimonial. Alli se presentan a
su vez las cuatro partes de la obra, cuyo
contenido vamos a dar a conocer a lo lar-
go de las paginas que siguen.

En la Parte 1 de la obra se examinan
los temas relativos a la proteccioén, justi-
cia y reparacion de las nifias reclutadas
en conflictos armados desde la éptica
del Derecho internacional, destacando
la evolucién de las normas consuetudi-
narias, la jurisprudencia internacional
y las lagunas existentes en la proteccion
especifica de las nifias, especialmente en
cuanto a la violencia sexual y roles de gé-
nero invisibilizados.

En el primer capitulo, Ruth Abril
Stoffels y Rosario Ojinaga analizan la
evoluciéon de la proteccién juridica in-
ternacional frente al reclutamiento de
menores, destacando la cristalizacién de
una norma consuetudinaria que eleva
progresivamente la edad minima de par-

REDI, vol. 77 (2025), 2

REVISTA ESPANOLA DE DERECHO INTERNACIONAL

ticipacién armada. Las autoras subrayan
la importancia de los mecanismos inter-
nacionales de vigilancia y la presién ha-
cia la universalizaciéon de la proteccion
hasta los 18 afios, al tiempo que advier-
ten sobre las lagunas en la tipificacion
penal y la ausencia de consenso en torno
alas conductas prohibidas. Sefialan, ade-
mas, las propias ambigiiedades termino-
l6gicas: aunque la expresién “ninas sol-
dado” es la mas extendida en el Derecho
internacional y en los documentos de
Naciones Unidas —y, por ello, se emplea
con frecuencia en la obra—, otras deno-
minaciones como “nifias y adolescentes
asociadas a grupos armados” permiten
abarcar también a quienes, sin participar
directamente en el combate, sufren mul-
tiples formas de explotacion y violencia.
En esta linea, proponen el uso auténomo
del término “asociacién” para superar
las deficiencias normativas y abogan por
ampliar la jurisdiccién extraterritorial a
fin de evitar la impunidad.

Carolina Jiménez Sanchez introdu-
ce, seguidamente, el concepto de “nifias
arma”, refiriéndose al uso de nifias como
instrumentos de violencia (como es el
caso, por ejemplo, de su participacién
en atentados suicidas). Fenémeno que
revela las carencias del Derecho Interna-
cional Humanitario (DIH) para abordar
la doble victimizacién de las nifias y la
ausencia de normas especificas de pro-
teccién. La autora denuncia las limita-
ciones del Derecho Internacional Huma-
nitario frente a la victimizacién mualtiple
de las nifias —como combatientes forza-
das y victimas de violencia sexual— y evi-
dencia la ausencia de una perspectiva de
género en las normas existentes. Plantea
la necesidad de un marco de proteccién
especifico y de procesos de Desarme,
Desmovilizacién y Reintegracién (DDR)
con enfoque de igualdad.

A continuacién, Meritxell Regué es-
tudia la jurisprudencia de la Corte Penal
Internacional (CPI) sobre la violencia
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intrafilas, especialmente en los casos Lu-
banga, Ntaganda y Ongwen. Destaca que,
aunque se ha reconocido la violencia se-
xual contra nifias soldado como crimen
internacional, persisten limitaciones en
la respuesta judicial para abarcar la com-
plejidad de la victimizacion multiple. Por
ello, propone reforzar las herramientas
probatorias con mayor sensibilidad ha-
cia el género y la edad de las victimas.

La interseccionalidad entre discapa-
cidad, género y conflicto armado es ob-
jeto de investigacién por parte de Jorge
Cardona, quien pone de manifiesto la
extrema vulnerabilidad de las nifias con
discapacidad en contextos de conflicto
armado y reclutamiento forzado. El au-
tor subraya cémo la interseccién entre
género, edad y discapacidad aumenta los
riesgos de violencia y exclusién, y acredi-
ta la necesidad de adaptar la interpreta-
cién del Derecho Internacional Humani-
tario a estas realidades. Por consiguiente,
plantea certeramente la necesidad de
adoptar una serie de medidas especificas
de proteccién, asi como de programas de
rehabilitacion que consideren la diver-
sidad de experiencias y necesidades de
estas nifias.

Claribel de Castro examina el papel
de la Unién Europea en la proteccién de
las nifias reclutadas desde la perspecti-
va del derecho de asilo. Analiza la evo-
lucién normativa europea, con especial
atencion al paquete de migracion y asilo
de 2024, y denuncia la doble vulnerabili-
dad y la invisibilidad de las nifias en los
conflictos armados. Propone por tanto
reconocer expresamente a las nifas sol-
dado como un grupo social especifico
para efectos de proteccién internacional,
enfatizando la necesidad de reforzar los
compromisos de la UE en materia de de-
rechos humanos y lucha contra la trata.

El analisis que realiza Carmen Que-
sada Alcala en torno al tratamiento dado
por la CPI con respecto a la situacion de
las ninas vinculadas a conflictos arma-
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dos en los casos Lubanga, Ntaganda y
Ongwen destaca avances en el reconoci-
miento de la violencia sexual como cri-
men internacional, pero advierte que la
ausencia de una perspectiva de género ha
limitado el alcance de las reparaciones y
también la visibilizacién de las experien-
cias especificas de las nifias. Su analisis
demuestra, en suma, la importancia y ur-
gencia de una aproximacion judicial mas
inclusiva y transformadora.

Sara Yildiz Bravo propone el concep-
to de “triple protecciéon” —que integra los
regimenes de proteccién de la infancia,
de las mujeres y del Derecho Internacio-
nal Humanitario— como un marco para
enfrentar los nuevos retos que plantean
los conflictos en contextos urbanos. Su
estudio pone de relieve la necesidad de
respuestas multidimensionales que reco-
nozcan las funciones diversas y la espe-
cial vulnerabilidad de las nifias soldado,
asi como los desafios de su reintegracién.

A su vez, se efecttia un examen acerca
de la necesidad de una reparacién ima-
ginativa-transformadora de las nifias sol-
dado en la Corte Penal Internacional por
parte de Carlos Gil Gandia. Este autor
sostiene que las reparaciones otorgadas
por la CPI no deben limitarse a la com-
pensacién material, sino que deben tener
un caracter transformador, orientado a
modificar las estructuras sociales y cul-
turales que perpetdan la vulnerabilidad
de las niflas soldado. En consecuencia,
aboga por medidas innovadoras que in-
tegren justicia, memoria y garantias de
no repeticién.

Leonardo Grecco y Evelyn Lima eva-
Itan la jurisprudencia de la CPI, exami-
nando en particular los casos Lubanga,
Ntaganda y Ongwen, destacando la nece-
sidad de una interpretacién judicial que
incorpore de manera explicita las dimen-
siones de género y edad. Su propuesta
apunta a fortalecer los mecanismos de
reparacién integral, garantizando que
las nifias soldado sean reconocidas como
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victimas con experiencias y necesidades
diferenciadas.

El reclutamiento de nifios y nifias en
Colombia, y en particular la experiencia
supuesta por la investigacion efectua-
da en el marco de la Jurisdiccién Espe-
cial para la Paz (JEP), en relacién con
el reclutamiento y uso de menores en el
conflicto de dicho pais, es abordado por
Luisa Fernanda Loépez Pefia. Su anali-
sis se centra en el enfoque transicional,
dialégico vy restaurativo adoptado por la
JEP, que busca colocar a las victimas en
el centro del proceso, reconocer la expe-
riencia diferenciada de las nifias y nifios
reclutados y garantizar su derecho a una
reparacién integral.

Cerrando esta parte, Javier Garcia
Gonzalez investiga la interaccién entre
el Derecho penal nacional y la justicia
penal internacional frente a crimenes
relacionados con el reclutamiento y uso
de nifias asociadas a conflictos armados.
Examina la evoluciéon normativa inter-
nacional, el papel de las jurisdicciones
internas y las principales lecciones que
pueden extraerse de la practica de la CPI
para fortalecer la proteccién de los dere-
chos de las victimas y evitar escenarios
de impunidad.

En la Parte 2 se ofrece un analisis so-
ciopolitico y psicosocial, explorando fac-
tores como la educacién, la interseccio-
nalidad (por ejemplo, en relacién con la
situacién de nifias con discapacidad), el
impacto de las politicas internacionales
y la reintegracién postconflicto. Algunas
de las ensefianzas principales que se sub-
rayan son, de un lado, la doble vulnerabi-
lidad de las nifias por género y edad, y, de
otro, la importancia de adoptar enfoques
integrales para su rehabilitacion.

Yolanda Valverde y Andrés de Castro
examinan cémo las disputas geopoliti-
cas entre grandes potencias y el transito
hacia un orden internacional multipolar
inciden en la persistencia del fenémeno
de las ninas soldado. Argumentan que las
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rivalidades estratégicas, la instrumenta-
lizacion de conflictos locales y la compe-
tencia por recursos naturales alimentan
contextos de violencia donde las meno-
res se convierten en objetivos faciles de
reclutamiento. El capitulo plantea con
acierto la necesidad de integrar la pers-
pectiva infantil en las agendas de seguri-
dad internacional y de fortalecer los me-
canismos multilaterales de prevencion.

Rosario Garcia Bellido presenta un
detallado mapeo de experiencias, mos-
trando cémo las organizaciones no gu-
bernamentales han desempefiado un
rol esencial en la prevencién del reclu-
tamiento y en la reintegraciéon de nifias
desmovilizadas en Colombia. Resalta la
importancia de enfoques sensibles al te-
rritorio y de la sostenibilidad de los pro-
gramas a largo plazo, asi como la necesi-
dad de contar con mayor financiacién y
coordinacién interinstitucional.

Sonia Hernandez Pradas defiende la
educacién como un pilar fundamental
tanto para evitar el reclutamiento como
para facilitar la reconstruccién de la vida
de las ninas tras su desvinculacién de
los grupos armados. La autora muestra
el poder transformador de la educacién
para romper ciclos de violencia, promo-
ver la igualdad de género y generar, en
definitiva, nuevas oportunidades de in-
clusién social.

Ana Isabel Carreras Presencio realiza
un anélisis desde la perspectiva de géne-
ro, centrandose en la especificidad de la
violencia sexual sufrida por nifias y ado-
lescentes en escenarios de guerra y en
tiempos de aparente paz. Desde un enfo-
que interdisciplinar —juridico, histérico
y social— la autora visibiliza la persisten-
cia de practicas de dominacién y subor-
dinacién de género, a la vez que plantea
la urgencia de respuestas integrales que
aborden tanto la sancién penal como la
reparacion de las victimas.

Liz Arévalo Naranjo y Valentina G6-
mez Vargas examinan las dimensiones
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psicosociales del transito a la vida civil
de nifas y mujeres jévenes excombatien-
tes, profundizando en los impactos que
deja la experiencia del reclutamiento
en la vida de nifas y adolescentes (asi,
por ejemplo, mostrando céomo afecta a
la construccién de la identidad, la salud
mental y emocional, la sexualidad, o las
relaciones familiares y comunitarias). Su
estudio visibiliza experiencias silencia-
das, como las dificultades para recuperar
un sentido de pertenencia social. En co-
herencia con ello, proponen programas
de atencién de largo plazo, flexibles y
adaptados a las necesidades individua-
les, que integren acompafamiento psico-
l6gico, educacién en igualdad y espacios
comunitarios de reconciliacién.

Nuria Ferré Trad estudia la situacién
de las nifnas recluidas en los campos de
Al Hol y Al Roj, en Siria, donde se en-
frentan, mas alld de las dificultades y
precariedad del dia a dia, a la violencia
estructural y riesgo de ser instrumenta-
lizadas por redes extremistas. Subraya la
insuficiencia de las respuestas estatales y
los dilemas asociados a la repatriacion,
que a menudo queda limitada por con-
sideraciones politicas y de seguridad. La
autora aboga por la implementacién de
enfoques humanitarios integrales, cen-
trados en la proteccién de derechos, la
rehabilitacién psicosocial y la reintegra-
cién educativa y comunitaria, como tni-
ca via para romper los ciclos de violencia
y radicalizacion.

El siguiente capitulo ha sido elabora-
do por Eduardo Trillo, quien analiza el
caso de las nifias vinculadas al conflic-
to armado en relacién con la situacién
en el nordeste de Nigeria, en particular
debido a la actuacién de Boko Haram,
mostrando el impacto devastador en las
nifias del area, quienes son victimas de
reclutamiento forzado, violencia sexual y
estigmatizacién social tras su liberacion.
El autor revisa la respuesta del sistema
juridico nigeriano y la cooperacién inter-
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nacional, sefialando los principales avan-
ces y carencias en este ambito. Destaca la
necesidad de fortalecer los mecanismos
de justicia y apoyo psicosocial, asi como
de impulsar modelos alternativos de paz,
con un enfoque comunitario y restaura-
tivo, que puedan permitan una verdadera
reintegracion de las ninas afectadas.

Pedro Steve Pdez examina la politica
de “paz total” en Colombia y la incidencia
de las redes sociales en el reclutamiento
de menores. Valorando tanto sus poten-
cialidades como sus limitaciones para
erradicar el fenémeno del reclutamiento
de menores. Su estudio resalta un aspec-
to novedoso: el papel de las redes sociales
como herramienta de captacién, que fa-
cilita el control y manipulacién de ado-
lescentes por parte de grupos armados.
De ahi se entiende que proponga reforzar
la presencia estatal en entornos digitales,
promover la alfabetizacién mediatica en-
tre jovenes y familias, y garantizar politi-
cas publicas de prevencion que articulen
tanto los espacios fisicos como virtuales.

El analisis de Mali como escenario
de rivalidad entre Estados y las implica-
ciones para el fenémeno de menores en
conflicto es realizado por Laura Gogny
y Andrés de Castro. En concreto, ambos
autores analizan cémo la intervencion de
actores internacionales —Francia, Rusia,
China y potencias regionales— en este
conflicto intensifica las dindmicas de vio-
lencia y afecta directamente a la infancia.
A partir de un enfoque histérico y geopo-
litico, muestran cémo la militarizacién
de la regién y la instrumentalizacién de
los recursos naturales han incrementado
el reclutamiento de menores. Sefialan la
urgencia de disenar estrategias de pro-
teccion que contemplen la dimensién
internacional del conflicto, y permitan
fortalecer los mecanismos de coopera-
cién regional y las politicas de resiliencia
comunitaria.

Por tltimo, esta Parte 2 se termina
con el estudio de Omar Ahmed, quien
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se aproxima a los retos operacionales en
la asociaciéon de nifias a grupos arma-
dos en el Cuerno de Africa y la Regién
de los Grandes Lagos. El autor aborda
en particular la complejidad de prevenir
y responder al reclutamiento de nifias
en contextos marcados por conflictos
prolongados, ausencia de recursos esta-
tales y normas socioculturales discrimi-
natorias. Su analisis identifica causas
estructurales como la pobreza, la des-
igualdad de género y la fragmentacién
institucional, ademads de las limitaciones
de acceso de los actores humanitarios a
zonas controladas por grupos armados.
En consonancia con su analisis, propone
revisar los marcos normativos existentes
y adaptarlos a la realidad local, al tiempo
que recomienda estrategias innovadoras
que integren la educacién, la sensibili-
zacién comunitaria y la construcciéon de
confianza con los propios grupos arma-
dos para avanzar en una proteccién mas
efectiva.

En la Parte 3 se presentan estudios de
campo e intervenciones de ONG, mos-
trando tanto buenas practicas como de-
safios persistentes en la identificacion,
proteccién y reintegracion de nifias aso-
ciadas a grupos armados, a través de ca-
sos como los de Colombia, el Sahel, Siria
y Africa Subsahariana.

En el primer capitulo Christine Mc-
Cormick muestra el “enfoque sensible al
género” de Save the Children frente al re-
clutamiento y uso de nifias y nifios solda-
dos, cuyas metodologias de intervencién
se centran en comprender las experien-
cias diferenciadas de las nifas y los ni-
fios reclutados. En este sentido, destaca
la importancia de disefiar programas
adaptados que garanticen la proteccién
integral, la educacién y la reinsercién
sostenible, subrayando la necesidad de
cooperacién internacional para enfren-
tar un problema de escala global.

A continuacién, Gabriela de la Paz
estudia los esfuerzos diplomaticos e in-
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ternacionales para proteger a las nifias
soldado, ofreciendo un analisis de los
avances y limitaciones de la comunidad
internacional en la lucha contra el reclu-
tamiento de menores. La autora examina
las politicas adoptadas en el marco de
las Naciones Unidas y otros foros mul-
tilaterales, sefialando las tensiones entre
los compromisos juridicos asumidos y su
implementacién real. Como consecuen-
cia del analisis efectuado se proponen
mecanismos de cooperaciéon mas efica-
ces que permitan dar respuestas concre-
tas y coordinadas a la situacién de las
nifas soldado.

Por su parte, Abraham Albaladejo Al-
varez y José Forca Alvarez se aproximan
a la deteccidén de victimas de trata de se-
res humanos y nifias soldado en contex-
tos urbanos, y en concreto en el caso de
Barcelona. En relacion con ello, exploran
la intersecciéon entre el fenémeno de la
trata de personas y la experiencia de las
nifias soldado que, tras ser liberadas, mi-
gran y llegan a entornos urbanos como
el ya indicado. Los autores identifican
indicadores especificos para reconocer a
estas victimas; destacan la falta de capa-
citacién de los operadores juridicos y so-
ciales; y proponen medidas para mejorar
la identificacion temprana, la proteccién
y la inclusién social de estas nifias.

La captacién, uso y reinsercion de
nifias soldado en un contexto de violen-
cia armada como el Sahel es estudiada
por M.* Dolores Algora Weber. La autora
aborda las multiples formas de explo-
tacién en este caso —combate, labores
domésticas y violencia sexual— vy las se-
cuelas fisicas y psicolégicas que enfren-
tan las victimas. Examina las respuestas
institucionales e internacionales frente
a este fenémeno y enfatiza la necesidad
de atender las causas estructurales de la
violencia y de construir procesos de paz
sostenibles que contemplen la situacion
particular de nifias y adolescentes.
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Para finalizar esta parte, el estudio
de Hilda Molano examina los retos de la
reintegraciéon de nifias y mujeres adoles-
centes sobrevivientes en Colombia. En
relacién con ello, la autora identifica las
diversas formas de reclutamiento forza-
do y las funciones que las nifias cumplen
dentro de los grupos armados, desde el
combate hasta el trabajo doméstico y el
sometimiento a violencia sexual. Exa-
mina los programas de reintegracién
impulsados por el Estado y la sociedad
civil, analizando sus logros y limitacio-
nes, y subraya la necesidad de disenar
estrategias de atencién diferenciada que
reconozcan las experiencias y vulnerabi-
lidades de las nifias y adolescentes des-
movilizadas.

A través de la tltima parte, la nime-
ro 4, se situa en el centro a las protago-
nistas: las nifas y adolescentes que han
sufrido el reclutamiento por parte de
grupos armados. Sus testimonios y los
andlisis que los acompafian permiten
comprender la dimensién humana del
fenémeno, al darles voz y humanizar el
fenémeno a través de sus experiencias
personales. Se refuerza asf la necesidad
de una comprensién empatica y contex-
tualizada para hacer frente a la compleji-
dad del transito entre la guerra y la vida
civil.

Primero, el testimonio de Lady Johan-
na en primera persona permite mostrar
cémo las oportunidades de educacién,
acompanamiento psicosocial y redes de
apoyo comunitario pueden marcar la
diferencia en el camino hacia la reinser-
cién y la construccién de un nuevo pro-
yecto de vida. A continuacién, Cristina
Iglesias aborda la desvinculacién y des-
estigmatizacion de nifias en las guerri-
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llas colombianas, analizando el papel de
la Agencia para la Reincorporacion y la
Normalizacién (ARN) y organizaciones
como Benposta. Destaca la importancia
de la desestigmatizacién social y la re-
construccién de la identidad. Por tltimo,
Begona Siles ofrece un retrato literario y
emocional sobre el amor y el miedo en la
experiencia de las nifias soldado, visibili-
zando la dimensién humana del fenéme-
no y aportando una perspectiva intima y
reflexiva.

Seguin los lectores habran podido
deducir, la presente obra destaca por su
enfoque holistico, la pluralidad de voces
y el rigor en los analisis. Una de sus ma-
yores virtudes reside en la integracion
de perspectivas normativas, estudios de
caso y testimonios personales, lo que
permite captar la complejidad del pro-
blema y contribuir a visibilizar la espe-
cificidad de la experiencia de las nifias
soldado. Al mismo tiempo, al sefnalar las
lagunas normativas y operativas exis-
tentes, ofrece propuestas innovadoras y
transformadoras en los ambitos juridico,
politico y social.

Por todo ello, el libro no solo contri-
buye al avance cientifico, y juridico, sino
que también constituye una herramienta
de sensibilizacién y de incidencia politi-
ca, orientada a promover soluciones mas
justas, efectivas y sostenibles para las ni-
fias asociadas a grupos armados.

En definitiva, se trata de un trabajo
de referencia imprescindible para quie-
nes estudian, disefian o implementan
politicas de proteccién de la infancia en
contextos de conflicto armado.

Montserrat ABAD CASTELOS
Universidad Carlos III de Madrid
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ADROHER Biosca, Salomé, Campuzano Diaz, Beatriz, Patao Morexo, Guillermo
(Dirs.), Un derecho internacional privado centrado en los derechos de las
personas, Tirant lo Blanch, Valencia, 2025, 545 pp.

Decir que los Seminario AEPDIRI
sobre temas de actualidad en derecho in-
ternacional privado son una garantia de
calidad no solo es cierto, sino que quien
a las obras fruto de estos encuentros se
aproxima, sabe de antemano el rigor y
la excelencia que va a poder disfrutar.
Confluyen en esta obra tanto la valiosa
labor de los directores como del comité
de seleccién del seminario, quienes han
realizado un esfuerzo conjunto, tanto
en las contribuciones elegidas como en
la articulacién temética, en un esfuerzo
colectivo de especialistas nacionales e in-
ternacionales de Derecho internacional
privado desde una perspectiva centrada
en la proteccién de los derechos de las
personas, especialmente aquellas en si-
tuacién de vulnerabilidad.

Fruto directo de ambas virtudes son
las cerca de 550 paginas que, estructura-
das en tres grandes bloques —personas
vulnerables, diligencia debida y migra-
cién— abordan los principales retos a los
que se enfrenta hoy el Derecho interna-
cional privado.

Tanto el prélogo de Ana Salinas De
Frias como la presentaciéon de Beatriz
Campuzano y Guillermo Palao refuerzan
desde las primeras paginas del libro, la
necesidad de reflexionar sobre un Dere-
cho internacional privado actual, centra-
do en las personas y en las realidades a
las que ha de hacer frente hoy en dia. La
presentacion ofrece una breve sintesis de
lo que el lector puede esperar de su sose-
gada lectura y pone en valor el primero
de los trabajos, de Nicolas Nord, Secreta-
rio General de la Comisién Internacional
para el Estado Civil (CIEC).

Es especialmente acertado iniciar la
obra con esta contribucién, que pone
en el centro las cuestiones relativas al
estatuto personal, y con ellas el enfoque

REDI, vol. 77 (2025), 2

centrado en los derechos de las personas,
examinando los factores que han impul-
sado el cambio y las implicaciones de las
dltimas décadas. Su perspectiva trans-
versal, critica y prospectiva como anuncia
el titulo de su contribucién, recorre la
transformacion sufrida en nuestra disci-
plina juridica. Porque como bien apunta
Nord, la mayor transformacién ha sido
el desplazamiento del foco normativo
desde el Estado hacia el individuo, prio-
rizando el interés de este ultimo y mar-
cando de este modo el primer factor que
ha desencadenado este nuevo Derecho
internacional privado centrado en las
personas.

La proteccién de los derechos perso-
nales ha adquirido mayor relevancia en
la configuraciéon de las normas de con-
flicto ejemplificado en casos emblema-
ticos como Wagner contra Luxemburgo,
Mennesson y Labassée o Kismoun. Junto
a ello, el desarrollo de las libertades en el
seno de la UE, fundamentalmente la li-
bre circulacién, ha supuesto un segundo
factor, impulsado por una interpretacion
jurisprudencial que protege los intereses
de las personas por encima de los de los
Estados como sucedié con Coman, Pan-
charevo o anteriormente Grunkin Paul y
Garcia Avello.

No son los tnicos cambios que Nord
ha sabido reconocer y a los que presta
atencion en distintos epigrafes; la susti-
tucién de criterios tradicionales como la
nacionalidad por la residencia habitual o
la expansién de la autonomia de la vo-
luntad, que refleja una cesién por parte
de la autoridad publica, que ya no impo-
ne unilateralmente criterios de conexion,
sino que otorga a los individuos la capa-
cidad de elegir segin sus intereses. De
especial interés revista la parte final don-
de a modo de prospectiva se sugiere la
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transitoriedad de este cambio anticipan-
do posibles oscilaciones futuras del pén-
dulo juridico y la necesidad de establecer
salvaguardias ante la creciente libertad
individual, para evitar la fragmentacién
del estado civil.

En este punto el libro se divide como
hemos anunciado en tres grandes blo-
ques, que recogen tanto las ponencias
como las comunicaciones escogidas para
el seminario. El primero y el tercero de
los bloques estd centrado en las perso-
nas, bien desde la perspectiva de los de-
rechos de las personas vulnerables bien
desde la de la migracién, mientras que el
segundo aborda las complejas relaciones
entre empresas y personas a través de los
derechos humanos y la diligencia debida.

Comenzando por el primero, este se
dedica como hemos anunciado a los de-
rechos de las personas vulnerables. La
primera aportacién se centra en la pro-
teccion de los nifios y adolescentes a tra-
vés de los Convenios de La Haya. Laura
Martinez-Mora pone de relieve como el
tiempo ha reafirmado el hecho de que los
Convenios de La Haya sobre Derecho in-
ternacional privado son los instrumentos
que por excelencia procuran la protec-
cion juridica de las situaciones en las que
se involucran sus sujetos destinatarios,
en especial, cuando se trata de menores
de edad. Asi lo deja saber la autora, quien
constituye una voz especializada de la
materia en tanto desempefia su labor en
el seno de esta institucién. La efectividad
de los Convenios parte de dos caracteris-
ticas formales: claridad y simplicidad. La
claridad en el lenguaje y la estructura de
estos instrumentos facilita su compren-
sién y aplicacién por un espectro de acto-
res que van desde juristas a funcionarios
y ciudadanos. A través del analisis del
Convenio relativo a la proteccion del nirio
v a la cooperacion en materia de adopcion
internacional o del Convenio sobre los
aspectos civiles de la sustraccion interna-
cional de menores, se pone de manifiesto
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como esta simplicidad promueve su apli-
cacion y fortalece la confianza entre los
Estados signatarios. Junto a otros textos,
finaliza la autora con el anélisis del tra-
bajo del Grupo de expertos en materia de
filiacién y maternidad subrogada, maxi-
mo exponente actual de la vocacién pro-
tectora de los mas vulnerables inherente
a los Convenios de La Haya sobre Dere-
cho internacional privado en un evidente
compromiso con los derechos humanos.

Continua esta seccién con la apor-
tacién de Monica Herranz, quien, de la
mano de su dilatado conocimiento en el
campo de los menores, destaca la evolu-
cién hacia un enfoque especializado en
aquellos colectivos que histéricamente
han sufrido vulneracién de sus derechos,
fijando la mirada en el contraste entre
la velocidad de proteccién dispensada a
los menores frente al que han recibido
los adultos vulnerables o discapacitados
requeridos de apoyos. Como bien desta-
ca, no cabe duda de que esta tardanza
esta influenciada por los prejuicios que
histéricamente han considerado depen-
dientes y carentes de plena autonomia a
estas personas. A partir de la ausencia de
una definicién uniforme de la categoria
“transfronteriza” en los instrumentos de
la Unién Europea, la autora cuestiona
la disonancia entre el criterio adoptado
por el TJUE sobre la relacién transfron-
teriza, mucho mas amplia, y la redaccién
actual de preceptos contenidos en los
mas recientes Reglamentos, que resuel-
ve proponiendo soluciones concretas.
En la parte final de trabajo se aborda la
cuestién de la interrelacién entre los Re-
glamentos y los Convenios a través del
mecanismo de la incorporacién por refe-
rencia, sobre los que indica que deberian
ser interpretados de modo uniforme y no
en funcién de la fuente normativa. Para
finalizar, plantea un interesantisimo in-
terrogante sobre si el TJUE trasladari la
interpretaciéon ya hecha de términos re-
cogidos en otros instrumentos de coope-
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racion judicial si llegaran a cuestionarse
en el contexto de los convenios.

Sobre la proteccién de los adultos vul-
nerables encontraremos en las siguiente
paginas trabajos que abordan aspectos
puntuales que pasan por el analisis de la
Propuesta de Reglamento del Parlamento
Europeo y del Consejo relativo a la com-
petencia, la ley aplicable, el reconocimien-
to y la ejecucion de las medidas y la coo-
peracion en materia de proteccion de los
adultos (Maria Gonzalez, Natividad Gonii
y Raudl Lafuente) o la dificultad que en-
trafia la propia calificacion de adulto vul-
nerable (Lidia Moreno). De la lectura de
estas aportaciones destacamos la com-
plejidad de la sinergia entre el sistema
de competencia internacional del Con-
venio de 13 de enero de 2000 sobre Pro-
teccién Internacional de los Adultos y la
Propuesta de reglamento del Parlamento
Europeo y del Consejo relativo a la com-
petencia, la ley aplicable, el reconoci-
miento y la ejecucion de las medidas y la
cooperacién en materia de proteccion de
los adultos, que como apuntan por sepa-
rado, deja en una expectativa incierta el
efecto practico sobre la proteccion de los
adultos vulnerables a pesar de la volun-
tad de los legisladores.

Complementan este bloque las apor-
taciones sobre la proteccion de datos de
las personas en internet (Briseida Sofia
Jiménez) y a la fecundaciéon post-mor-
tem (Stefania Pia Perrino). Las re-
flexiones sobre la vulnerabilidad de los
usuarios en internet cuando sus datos
se gestionan por empresas estadouni-
denses muestran con acierto cémo he-
mos de seguir perseverando en un De-
recho internacional privado centrado en
las personas para protegernos ante las
deficiencias del actual marco de pro-
teccién de datos en las transferencias
transfronterizas. Lo mismo cabe decir
del complejo tema de los derechos re-
productivos en situaciones de fecunda-
cién post-mortem. La disparidad, no
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solo legal sino éticas o socioculturales y
los conflictos que surgen del mismo son
mostrados por la autora apoyandose en
la labor del Parlamento Europeo, la ju-
risprudencia y una perspectiva compa-
rada entre Italia y Espana.

Siguiendo con el hilo de la proteccion
a la persona, me permitiré dar un salto
hasta el tercer bloque dedicado a la in-
migracion. Tres esclarecedores capitulos
abren este enlace con otro modo de pro-
teger a los vulnerables como es la mirada
sobre la inmigracion. Isabel E. Lazaro se
centra en el complejo equilibrio de de-
rechos alrededor de la identidad de los
extranjeros, especialmente menores no
acompanados, y la determinacioén de su
edad, donde la falta de documentacién
y la desconfianza en los documentos ex-
tranjeros dificultan reconocimientos y
proteccioén a estos colectivos, lo que ha
generado numerosas quejas ante orga-
nismos internacionales. Aunque el An-
teproyecto de Ley aprobado en 2022,
mejora algunos de estos aspectos refor-
zando garantias, persisten criticas sobre
la rigidez del sistema y el riesgo de situa-
ciones incoherentes en la identidad legal
de los menores, lo que puede afectar gra-
vemente su derecho a la identidad y su
integracion social. Y de nuevo se apunta
la necesidad de seguir avanzando en la
proteccion efectiva de la identidad de los
menores extranjeros y priorizando siem-
pre su interés superior y su dignidad per-
sonal, poniendo de nuevo a la persona en
el centro de las relaciones. Es Lucas A.
Pérez quien reflexiona de manera mas
profunda sobre los menores no acompa-
fiados y los problemas que se generan a
su alrededor, tanto desde el plano social
como desde el legal. De las muchas pro-
puestas y reflexiones de obligada lectura
que su acertada intervencién nos deja,
destacar su apunte de que los avances
proyectados de un sistema mas garantis-
ta, no cumplen en realidad con las exi-
gencias internacionales plenamente; es-
pecialmente en lo relativo al respeto a su
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identidad, lo que se agrava en los casos
donde la edad se ha determinado judi-
cialmente, pudiendo producirse la situa-
cién de que una persona puede tener una
edad legal en Espafa distinta a la reco-
nocida en su pais de origen. El autor con-
sidera acertadamente que la sentencia
judicial no puede cambiar la edad real
del sujeto, sino solo establecerla a efectos
de proteccién, para de nuevo priorizar el
interés superior y la dignidad personal.
Solo creando un sistema coherente con
la realidad social y juridica, respetuoso
de los derechos humanos, se evitara que
el procedimiento de determinacién de la
edad se convierta en una fuente de vio-
lencia institucional y desarraigo para los
menores migrantes.

Junto a esta mirada sobre los me-
nores, Carmen Azcarraga nos recuerda
que las mujeres extranjeras constituyen
un colectivo especialmente vulnerable
por mor de factores culturales, sociales,
econémicos y legales, y que el Derecho
de extranjeria deberia proporcionarles
una proteccion efectiva e integral, inde-
pendientemente de su situacién admi-
nistrativa en Espafia. Es por ello que su
principal interés pivota sobre el articulo
31 bis de la Ley Orgéanica 4/2000 (LOEx)
y las reformas sufridas por el mismo en
su empefio de extender su proteccién
y alcance para lograr tal fin. Pese a los
avances indudables conseguidos a tra-
vés de las reformas, la autora alcanza a
identificar carencias, para las que pro-
pone medidas de mejora como la flexi-
bilizacion de los requisitos de acceso a
la proteccién y la ampliacién del ambito
personal o la concesién de los derechos
aparejados a esta proteccién desvincu-
lados del resultado del proceso penal,
de modo que no queden desprotegidas
victimas cuya situacién no pueda pro-
barse judicialmente pero si requieran
proteccién administrativa. Sin duda, y
como Azcarraga insiste en sefialar, la
necesidad de que las normas se inter-
preten y apliquen con enfoque de género
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es imprescindible para avanzar hacia la
igualdad material y la erradicacién de la
violencia contra las mujeres, incluidas
las extranjeras.

De nuevo complementan estas re-
flexiones sobre migrantes cinco intere-
santes aportaciones que convergen en
la identificacién de una brecha entre el
reconocimiento formal de derechos y su
efectividad practica para los menores
migrantes. Carmen Parra y Dulce Lopes
coinciden en la necesidad de superar
las barreras administrativas y norma-
tivas que dificultan la integracién y la
protecciéon efectiva de los menores, es-
pecialmente en lo relativo a la identidad
y la vida familiar, aunque enfatiza Lo-
pes, la urgencia de adaptar los marcos
normativos a la realidad multicultural
y transfronteriza, evitando la discrimi-
nacién y la invisibilidad. Vito Bumbaca
nos aporta la perspectiva de la coordina-
cién transnacional y la centralidad del
acceso a la justicia, mientras que Anto-
nio Quirds subraya la importancia de la
integracién familiar y la armonizacién
de derechos en el contexto migratorio,
aunque desde el prisma de la inmigra-
cién cualificada. Todos ellos reclaman
una proteccién integral y coordinada,
donde el interés superior del menor, su
derecho a la identidad y a la vida fa-
miliar, y el acceso efectivo a la justicia
sean principios rectores, por encima de
consideraciones administrativas, migra-
torias o de soberania estatal, poniendo
de nuevo a la persona en el centro y por
encima de otros intereses.

He dejado para el final la parte central
del libro, dedicada a las relaciones entre
derechos humanos y empresas, porque
cierra perfectamente la idea de un De-
recho internacional privado centrado en
las personas, puesto que son ellas, las
personas, las beneficiadas por la exigen-
cia de diligencia debida a las empresas.
Que sea Francisco Javier Zamora quien
abra este bloque responde no solo a su
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vasto conocimiento del tema —patente
desde el inicio de su aportacién con un
repaso a los principales casos (Chiqui-
ta Banana, Nestlé, Doe v. Cisco, Kashef
v. Paribas...) y normas norteamericanas
(ATS, TVPA...) pero también de los nue-
vos que vislumbra acaeceran como La-
farge—, sino a ser precursor en fijar su
atenta mirada a la practica que desde los
Estados Unidos se abrian para las victi-
mas de violaciones de derechos huma-
nos y alentar el estudio de esta doctrina
y jurisprudencia contagiando a muchos
de nosotros en este sentido. Concluye el
profesor Zamora que, pese a las limita-
ciones, los tribunales estadounidenses
mantienen su relevancia en la defensa
de los derechos humanos, influencian-
do positivamente el desarrollo juridico
internacional y constituyendo un cruce
del Atlantico del que aun podemos se-
guir retroalimentandonos.

Es Antonia Durdan quien trae negro
sobre blanco la respuesta europea a los
problemas suscitados en el cruce entre
la sostenibilidad y la debida diligen-
cia como forma de guia de los grandes
grupos empresariales, buscando de este
modo la materializacién de la sostenibili-
dad. Destaco especialmente en su trabajo
la parte dedicada a las implicaciones de
la Directiva de Diligencia Debida (CSD-
DD) en el Derecho Internacional Priva-
do Europeo, que le permite analizar los
desafios que esta normativa plantea pro-
poniendo reformas estructurales para
garantizar su efectividad, tanto sobre
Bruselas I bis como sobre Roma II. Y
ello porque el cambio de paradigma que
sobre el derecho societario propugna la
CSDDD no tendra éxito si no se acompa-
fia de adaptaciones profundas en el Dere-
cho internacional privado que pasan por
armonizar normativa coordinandose con
otras como el Reglamento 2024/3015.
Solo de este modo puede asegurarse co-
herencia en las cadenas globales de su-
ministros superando la fragmentacién
actual. Como bien sefiala la autora, la au-
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sencia de estas reformas puede convertir
estas iniciativas en meros “brindis al sol”,
incapaces de superar barreras inherentes
a estructuras corporativas complejas.

Complementan  excepcionalmente
este bloque tres trabajos que coinciden
en la necesidad de buscar un marco
normativo integral que no solo impon-
ga obligaciones de diligencia debida y
transparencia a las empresas, sino que
garantice la proteccion efectiva de los de-
rechos humanos a través de mecanismos
procesales adecuados. Asi Nerea Maga-
ll6n aporta la base de la transparencia
y la estandarizacién informativa como
condicién para la rendicién de cuentas
y la prevencién de impactos negativos.
Laura Garcia enfatiza la importancia
de la extraterritorialidad y de la refor-
ma procesal para hacer efectivos los de-
rechos reconocidos, especialmente en
contextos transnacionales. Y Marfa Font
complementa este enfoque subrayando
la necesidad de proteger a quienes exi-
gen responsabilidades a las empresas de-
nunciando, evitando que sean objeto de
acoso judicial o demandas abusivas con
un relevante trabajo sobre las SLAPP. La
Directiva anti-SLAPP se convierte en de
este modo en un instrumento esencial
para reforzar la proteccién de quienes
defienden los derechos humanos frente
al poder corporativo, complementando
las obligaciones de diligencia debida y
transparencia empresarial.

Evidencian estas tres ultimas apor-
taciones que la proteccion de los dere-
chos humanos en el ambito empresarial
requiere no solo normas sustantivas cla-
ras y obligaciones de diligencia debida,
sino también de transparencia, acceso
real a la justicia y proteccién frente a re-
presalias, para poder configurar asi un
sistema europeo mas robusto y coheren-
te en materia de empresas y derechos
humanos.

En suma, se trata de una obra exten-
sa, completa y necesaria para abordar un
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Derecho internacional privado actual y
orientado al futuro, donde, de la mano
de cada autor, podemos asomarnos a
problemas de enorme complejidad que
sin embargo se abordan de manera 4gil
y variada proponiéndonos soluciones y
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planteamientos para seguir profundi-
zando en temas de actualidad de nuestra
disciplina.

Lorena SALES PALLARES
Universidad de Castilla-La Mancha

BeENEYTO PEREZ, José Maria, Politica exterior espatiola, Tecnos, Madrid, 2023,

384 pp.

La presente obra ofrece un estudio
detallado y actual sobre la politica exte-
rior espafola a través del cual el lector
logra comprender las principales dina-
micas y resultados que ha alcanzado
nuestro pais en el escenario internacio-
nal. En la actualidad, dicho escenario
presenta cambios significativos como
resultado de la priorizacién, por parte de
ciertos actores, de parametros préximos
a la geopolitica, en detrimento de los
principios y la cooperaciéon multilateral
propios del orden liberal establecido tras
la II Guerra Mundial. En este contexto
caracterizado por —tal y como destaca
el autor— una multipolaridad creciente,
el conocimiento sobre la politica exterior
de nuestro pais resulta esencial para en-
tender el papel del mismo en el comple-
jo y cambiante tablero internacional. Es
por ello que este libro, elaborado por el
profesor José Maria Beneyto, resulta de
gran relevancia e interés en la medida en
la que arroja luz sobre dicha cuestion a
través de un analisis exhaustivo y bien
fundamentado.

En concreto, el autor articula el es-
tudio de la politica exterior espafiola en
torno a cuatro dimensiones y un total de
diecinueve capitulos. La primera parte
ofrece una breve introduccién sobre qué
es la politica exterior espafiola para lo
cual trata cuestiones fundamentales tales
como los intereses y valores, los recursos
y la posicién geografica de Espana o la
interdisciplinariedad del estudio sobre la
materia. Posteriormente, se incluye un
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breve recorrido histérico que parte des-
de el Desastre de 1898 hasta el cambio
democriatico que inicia el pais a partir de
1975, tras el fallecimiento de Francisco
Franco. Luego, profundiza en la politica
exterior espafiola desde la transicion de-
mocratica hasta la actualidad, en donde
inclusive el autor trata las distintas estra-
tegias de accién exterior vigentes hasta
2023.

La segunda parte del libro se centra
en areas geograficas que comienza con
un primer capitulo relativo a las tenden-
cias de caracter geopolitico que definen
la actual sociedad internacional. A con-
tinuacion, el autor analiza la dimensién
europea en la que Espana forma parte
desde su incorporacién al proyecto co-
munitario en la década de los ochenta,
siendo —segun palabras del profesor
Beneyto— uno de los procesos nuclea-
res que han transformado a Espafa y su
politica exterior. En particular, el autor
entiende el proceso de europeizacion
desde un enfoque vertical descendente
(impacto de las posiciones europeas en
la accién exterior espaiiola), vertical as-
cendente (la implicacién de Espafia en
la configuraciéon de las politicas euro-
peas) y horizontal (el avance hacia una
comunidad diplomética europea a tra-
vés de los denominados procesos de so-
cializacién). El siguiente epigrafe versa
sobre los vinculos con Estados Unidos
y la relacién transatldntica que, funda-
mentalmente, quedan enmarcadas en la
esfera politica, de seguridad, econémica,
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comercial, cultural e histérica. A conti-
nuacion, la obra ahonda en las relaciones
con América Latina siendo una regién
fundamental en el marco de la politica
exterior espafiola. No obstante, el autor
no duda en sefalar que esta 4rea sélo
alcanz6 una dimension estratégica tras
la incorporacién de Espafia a las comu-
nidades europeas. Asimismo, se pone de
manifiesto la importancia de las Cum-
bres Iberoamericanas, donde Espana y
también Portugal desempefian un papel
fundamental a la hora de estrechar vin-
culos con estos paises. En quinto lugar,
se ofrece una mirada exhaustiva a las re-
laciones con los paises del Mediterraneo
y Oriente Préximo en donde, entre otros
aspectos, se analiza la cuestién del Saha-
ra. Esta ultima ha definido las relaciones
con Marruecos siendo la crisis del Islote
Perejil durante el segundo mandato de
Aznar el momento de mayor confronta-
cién y que, tras el cambio de postura del
actual Gobierno apoyando la propuesta
marroqui de autonomia del Sahara Occi-
dental, comienza a observarse una cierta
distensién con Rabat que, no obstante,
ha supuesto un claro distanciamiento
con Argelia siendo el socio tradicional
de Espafia. La siguiente area geografica
que analiza la obra es Asia. Un continen-
te de gran relevancia que, sin embargo,
en la agenda exterior espafiola no ha te-
nido cierto protagonismo hasta el afio
2000 con el establecimiento del primer
Plan Asia y sus actualizaciones en 2005
y 2008. Posteriormente, iniciativas tales
como la Visién Estratégica para Espana
en Asia 2018-2022 han permitido seguir
dinamizando los vinculos con estos pai-
ses. El dltimo capitulo que engloba esta
segunda parte se centra en Africa Subsa-
hariana en donde se reconoce que, pese a
que la regién se ubica préxima a nuestro
pais, por el contrario, las relaciones con
estos Estados han sido muy escasas.

La tercera parte de la obra profundi-
za en las nuevas formas de diplomacia
que el profesor Beneyto enmarca a tra-

REDI, vol. 77 (2025), 2

REVISTA ESPANOLA DE DERECHO INTERNACIONAL

vés de las nociones de soft power y smart
power elaboradas por Josep Nye para
asi abordar los cambios del concepto de
diplomacia clasica y la expresiéon de los
mismos en la politica exterior espafiola.
En primer término, el autor profundiza
sobre la diplomacia publica a través de
iniciativas como la red de casas, la Fun-
dacién Carolina o el Proyecto Marca
Espafia. El siguiente capitulo se centra
en la diplomacia econémica y la inter-
nacionalizacién de la empresa espanola,
asi como la cooperacién para el desa-
rrollo. En este sentido, se pone el foco
de atencion en cuestiones tales como el
papel de ICEX (Instituto de Comercio
Exterior) que desde su establecimiento
a principios de los 80 ha desempefiado
una tarea clave en la promocién de las
exportaciones a través de la apertura de
oficinas en mercados exteriores. Y tam-
bién la AECID y su incidencia a favor del
desarrollo. El epigrafe siguiente versa
sobre la diplomacia cultural entendiendo
la lengua y la cultura como factores de
politica exterior. Es por ello que se hace
una especial mencién al rol del Instituto
Cervantes, el cual se establece en 1991
como organismo auténomo inscrito al
Ministerio de Asuntos Exteriores, cuya
actividad no se limita a otorgar diplomas
de espafiol como lengua extranjera, sino
que también colabora en la organizacién
de los congresos internacionales de la
lengua espafiola o pone en marcha un
amplio abanico de proyectos digitales.
Finalmente, se trata la diplomacia de la
seguridad vy, en concreto, la implicacién
de las fuerzas armadas de nuestro pais
en misiones internacionales, especifica-
mente en los marcos de Naciones Unidas,
OTAN y UE. Dicha implicacién, la cual
es sumamente relevante, exige —segun
palabras del autor— una mayor comuni-
cacion, debate parlamentario y politico y
una especial atencién a las percepciones
de la ciudadania sobre esta cuestion.

En ultimo lugar, el libro analiza la for-
mulacioén, ejecucion y control de la poli-
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tica exterior espanola a través de cinco
capitulos. Primero, el profesor Beneyto
trata el principio de unidad de accién ex-
terior y su planificacion estratégica. Pos-
teriormente, estudia el papel central de
la presidencia del Gobierno siendo una
constante desde el mandato de Suérez
hasta la actualidad. También, se tiene en
cuenta la participacién de las comunida-
des auténomas que promueven una ac-
cion exterior a través de la firma de trata-
dos internacionales o la participacién en
organismos internacionales e incluso en
la propia UE. El capitulo cuarto se centra
en el Ministerio de Asuntos Exteriores,
como administracién central en la ma-
teria, y el Servicio Exterior del Estado.
En ultimo lugar, se incluye un epigrafe
sobre las funciones del poder legislativo

285

que ejerce un control a través de la Cor-
tes Generales e incluso la diplomacia
parlamentaria que forma parte de la di-
plomacia publica e indirectamente lleva
a cabo cierto control respecto al ambito
ejecutivo.

En definitiva, la publicacién Politica
exterior espafiola, elaborada por José Ma-
ria Beneyto, ofrece un estudio actual y
detallado sobre la materia. Sin ninguna
duda, se trata de una importante contri-
bucién a la literatura académica espe-
cializada en la politica exterior espafiola
cuya lectura resulta imprescindible para
entender el papel de Espafia en la escena
internacional.

Victoria RODRIGUEZ PRIETO
Universidad Complutense de Madrid

BLAzouEz RODRIGUEZ, Irene, La persona fisica y su estatuto: nuevas perspectivas
en la interaccion entre el Derecho internacional privado vy la libre movilidad
intra-UE, Editorial Dykinson, Madrid, 2024, 248 pp.

Pocos temas pueden suscitar tanto
interés practico como el de la movilidad
de las personas y sus familias a través de
las fronteras. Aunque pudiera parecer
que es un tema que, a priori, no deberia
provocar mayores problemas, puesto que
en la actualidad esa movilidad constituye
un factor que define las relaciones perso-
nales en nuestros dias, sin embargo, son
muchas y diversas las cuestiones anuda-
das a esta realidad y en todas ellas el De-
recho Internacional Privado esta llama-
do a ofrecer respuestas. De ahi que ya en
el titulo de este magnifico trabajo encon-
tremos las pistas de su contenido. En el
lugar central, la persona y su definicién
como sujeto de derechos (estatuto per-
sonal), v a continuacién la interaccién
entre el Derecho Internacional Privado y
la libre movilidad dentro del contexto de
la Unién Europea. Por tanto, el objeto de
estudio estd bien acotado y se limita a va-
lorar esa movilidad, ya veremos a lo lar-

https://doi.org/10.36151/REDIL.77.2.21
Licencia Creative Commons via: CC BY-NC-ND 4.0

go de la lectura si la autora considera que
es libre o no, en el espacio de la Unién
Europea. Descarta, en consecuencia,
abordar el andlisis desde una perspectiva
mas amplia que implicaria utilizar vecto-
res diferentes de aproximacién y por su-
puesto también normativa menos estruc-
turada que la europea. Al optar por un
analisis mas delimitado, la ciudadania
europea, como estatus politico de todos
los nacionales que ostentan la nacionali-
dad de un Estado miembro de la Unidn,
serd el faro de guia que alumbrara todo
el trabajo.

Estructurado en cuatro capitulos, en
el primero analiza la libre circulacién de
personas en la Unién Europea con una
aproximacién a su nocién y alcance des-
de una 6ptica iusprivatista. En el segun-
do, al poner en relacién la persona fisica
con la movilidad transfronteriza, aborda
la interrelacién entre el Derecho de la

REDI, vol. 77 (2025), 2


https://creativecommons.org/licenses/by-nc-nd/4.0/

286

Unién Europea y el Derecho Internacio-
nal Privado. Es en el tercero cuando se
profundiza en el concepto de ciudadania
europea y, finalmente, en el cuarto, se
ofrecen las claves sobre la necesidad de
garantizar la continuidad en el espacio
del estatuto personal de los ciudadanos
europeos. A la postre, la finalidad ultima
de este trabajo es reflexionar acerca de
cé6mo desde la perspectiva del Derecho
Internacional Privado y desde la liber-
tad de movimiento (que no circulacién,
matiz que destaca la autora), se pueden
y deben reunir las variables para lograr
esa libre movilidad, que, de entrada, no
es tan sencilla como el sentido comun
pareciera aconsejar. Y a ello hay que ana-
dir el necesario respeto a los derechos
fundamentales, entre los que la profeso-
ra Bldzquez Rodriguez destaca el rela-
tivo a la vida privada y familiar, pero al
que también hay que afiadir, entre otros,
la proscripcién de la discriminaciéon o
el derecho a la igualdad como princi-
pio fundamental en el que se asienta la
Unién Europea (art. 2 TUE).

Es necesario contextualizar para en-
tender, y debido a ello el capitulo prime-
ro se remonta al surgimiento de la que
ahora es Unién Europea, pero que en sus
inicios distaba de la realidad en la que se
ha convertido. En un principio, cuando
se hablaba de las libertades comunita-
rias, la persona no aparecia, sélo se alu-
dia a la libre circulacién de trabajadores
(la persona como homus economicus),
siendo el Tratado de Maastricht de 1992,
con la introduccién del concepto de ciu-
dadania europea, el que incorporé a la
persona a la construccién europea. Y si,
como la autora sostiene, en ese momen-
to se produce un cambio de paradigma,
transitando un camino mas politico,
pero mucho menos directo y alejado de
obstaculos que el resto de las liberta-
des europeas, en el que, por ejemplo, el
principio de reconocimiento mutuo se
presenta mas como un desafio que como
una realidad alcanzada. Por eso, es muy
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esclarecedor el capitulo segundo de este
trabajo en el que se analiza de manera
meticulosa el concepto de obstaculo que
por supuesto los ha habido y los hay y
que dificultan la movilidad transfron-
teriza en la Unién Europea. Porque en
muchos casos, ostentar la ciudadania
europea, estatuto politico que deberia
determinar contribuir a pergefiar tam-
bién el estatuto personal, no es garantia
de nada. Y por ello, el capitulo tercero,
en el que se disecciona el alcance de este
concepto, el de ciudadania europea, es
clave para entender este trabajo. Para la
profesora Blazquez Rodriguez, el factor
de propulsién que debe garantizar esa
libre movilidad en la Unién Europa es
la ciudadania europea. Pero como tam-
bién desarrolla en el ultimo capitulo esto
esta lejos de ser una realidad, es, como
sostiene, “una realidad en construccién”.
De ello da cuenta analizando los casos
que hasta ahora han llegado al Tribunal
de Justicia de la Unién Europea. Desde
las primeras resoluciones en materia de
nombre de las personas fisicas, hasta los
mas recientes casos de Coman, Pancha-
revo o Mirin (que en el momento de la
publicacién del libro todavia estaba pen-
diente). Todos ellos son la prueba de que
esa libre movilidad de personas (y de sus
familias) no es una realidad en el espacio
europeo. La ciudadania europea no se
ha convertido atn en ese estatuto politi-
co que determina el estatuto juridico de
la persona. Y por eso es preciso ampliar
el enfoque, porque lo que esta en juego
no es solo el cuestionamiento desde la
perspectiva privada del concepto de ciu-
dadania europea, sino también la nece-
sidad de cohonestar esta realidad con el
respeto a los derechos fundamentales y
para ello, hay que seguir de cerca, como
se hace en el libro, la jurisprudencia del
Tribunal Europeo de Derechos Huma-
nos. Estamos, por tanto, ante un camino
por recorrer al que trabajos como el que
ha realizado la profesora Blazquez, sin
ninguna duda, ayudan.
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Quien se acerque a su lectura va a en-
contrar una estructura muy cuidada, con
un propésito esmerado de acompaniar al
lector, poniendo en cursiva al principio
de los parrafos, las ideas-fuerza que se
desarrollan a continuacién y con lengua-
je pulcro y claro se va realizando una di-
seccion de todos los conceptos de mane-

287

ra quirargica y meticulosa. Se trata, por
tanto, de una excelente obra que debiera
consultar todo el que quiera entender la
transcendencia de conceptos basales de
la construccién europea, con la persona
fisica y su estatuto como referencia.

Antonia DUrRAN AYAGO
Universidad de Salamanca

CarBALLO PINEIRO, Laura, y MEsia, Maximo Q. Jr. (Co-ed.), The Elgar Companion
to the Law and Practice of the International Maritime Organization, Edward
Elgar Publishing, Cheltenham, 2024, 402 pp.

El reto intelectual y el reducto de li-
bertad vital que aporta la vocacién de
permanente aprendizaje asociado a la
dedicacién universitaria ofrece pocos
encargos tan gratificantes como el de re-
censionar una publicacién colectiva que,
como la presente, muestra un alto nivel
académico y una gran calidad de conte-
nidos en relacién a un objeto de estudio,
la Organizacién Maritima Internacional
(OMI), que es abordado desde una 6pti-
ca transversal muy sugerente y bajo un
hilo conductor que ya desde el excelente
prélogo o introduccion de sus dos coe-
ditores, la Profesora Laura Carballo y
Maximo Mejia, viene presidida por su co-
herencia interna, apreciable en el estilo
sobrio en el texto y en el manejo de citas,
asi como en la aportacién de valor afia-
dido derivado de la cuidada seleccién ju-
risprudencial y en la selectiva y acertada
eleccion de cita doctrinal que incorpora
cada una de las dieciocho aportaciones
doctrinales que contiene.

Esta obra colectiva incorpora, en
efecto, dieciocho enfoques materiales de
analisis gracias a la participacién de has-
ta veinticuatro autores que posibilitan
de manera conjunta decantar una visién
global de la perspectiva histérica, anali-
zar todos los retos de presente y de futu-
ro de la OMI y descender al analisis de
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ambitos interconectados a lo largo de las
diversas contribuciones de sus autores.

La obra, dedicada a una institucién
intergubernamental y multilateral como
la OMI, se enmarca en un contexto glo-
bal mundial caracterizado por el hecho
evidente de que el multilateralismo esta
experimentando momentos de zozobra,
de desgobierno, de debilidad institucio-
nal. Vivimos en una época de transfor-
macién radical de nuestros marcos de
referencia.

La inédita situacion de caos geopoli-
tico mundial que caracteriza a este siglo
XXI abre numerosas incertezas e incerti-
dumbres y trae aparejadas toda una se-
rie de derivadas diplomaticas, politicas,
sociales, econémicas y medioambienta-
les de enorme repercusion. Vivimos en
un entorno internacional inestable, de
incertidumbre permanente y donde el
necesario ejercicio de prospeccion, clave
fijar estrategias sociales, institucionales
o empresariales es cada mas complejo e
impredecible.

Dos de los principales problemas a
los que nos enfrentamos derivan, por un
lado, de la inexistencia de unas normas,
de unas reglas internacionales capaces
de atender a los retos derivados de un
contexto geopolitico mundial presidido
por el conflicto permanente y por la au-
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sencia de un equilibrio global; y por otro,
topamos con la inexistencia de un lide-
razgo mundial compartido. Por todo ello
resulta necesario e imprescindible tratar
de revitalizar el multilateralismo.

Las ensenanzas que esta obra colecti-
va aporta contribuyen sin duda a poten-
ciar esta exigencia, y el mundo maritimo
sobre el que pivota el libro, siempre pio-
nero en marcar tendencias instituciona-
les y normativas podria ser, con la OMI al
frente, un marco o ambito de referencia
idéneo para superar momentos tan com-
plejos como el presente en la geopolitica
mundial.

En particular, el libro arroja luz sobre
el derecho y la practica de la Organiza-
ci6én Maritima Internacional (OMI), que
desempena un papel clave para garanti-
zar un transporte maritimo seguro y efi-
ciente en océanos limpios. Laura Carba-
llo Pifieiro y Maximo Q. Mejia Jr., como
codirectores (y como coautores tam-
bién), retinen a expertos y expertas inter-
nacionales para abordar el desarrollo y
el impacto de la OMI como institucién.

“The Elgar Companion to the Law and
Practice of the International Maritime Or-
ganization” puede definirse como una
obra que, superando analisis meramente
descriptivos, analiza en profundidad el
papel y las practicas de la Organizacién
Maritima Internacional (OMI), institu-
cién clave en la promocién de una na-
vegacion segura, protegida y eficiente en
océanos limpios.

La metodologia de aproximacién al
objeto de estudio se estructura a lo largo
de la obra en cuatro partes principales
muy bien articuladas y con un claro hilo
conductor:

1.  La OMI como institucion inter-
nacional: en esta primera Par-
te de la obra, y que incorpora
tres andlisis interconectados,
se exploran las caracteristicas
institucionales basicas y las ac-
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tividades de la OMI, incluyendo
sus dimensién juridico-legal y su
compromiso con la igualdad de
género.

2. La OMI vy la elaboracién norma-
tiva: la segunda Parte del libro
analiza el proceso legislativo
dentro de la organizacién, abor-
dando temas como la gober-
nanza maritima, la funcién de
los tratados internacionales y el
papel de las normativas no vin-
culantes (soft law) en el ambito
maritimo.

3. La OMI como actor internacio-
nal: La Parte tercera, de especial
interés y dénde emergen los es-
tudios més sugerentes de la obra
colectiva, examina la influencia
de la OMI en areas como la se-
guridad maritima, la proteccién
ambiental, la integracién de los
derechos humanos en el derecho
maritimo privado y su relacién
con el sector pesquero.

4. La OMIy el cumplimiento norma-
tivo: La cuarta y dltima Parte de
la obra aborda el estudio de las
estrategias implementadas para
garantizar la aplicaciéon efectiva
de los instrumentos obligato-
rios de la OMI, considerando las
perspectivas de los Estados de
pabellén, la de los Estados rec-
tores de puertos, la relativa a los
paises proveedores de marinos y
por dltimo el punto de vista de
los Estados propietarios de bu-
ques.

Este enfoque asi estructurado pro-
porciona al lector una comprensién pro-
funda del papel polifacético de la OMI
en el derecho y la practica maritimos in-
ternacionales; de forma secuenciada, la
suma de aportaciones permite, tras una
introduccion al Derecho y la Practica de
la Organizacién Maritima Internacional
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y una visién general de la evolucién de la
OMI y su papel en la gobernanza mariti-
ma, evaluar y apreciar las caracteristicas
institucionales béasicas y actividades de la
OMI, gracias a una visién detallada de la
estructura y funciones principales de la
OMI que la obra incorpora.

Avanzando desde lo general a lo es-
pecial, la obra nos guia hacia el analisis
de las competencias juridicas de la OMI,
al contener un analisis de la autoridad
juridica y la jurisdiccion de la OMI.
Junto a ello, la obra aborda el binomio
OMI-igualdad de género y explora las ini-
ciativas y politicas de la OMI para pro-
mover la igualdad de género en el sector
maritimo.

Una vertiente especialmente util y
muy elaborada es la que contiene la obra
la abordar la dimensién de gobernan-
za y Derecho maritimo, y posibilita asi
abrir un debate acerca de la interaccién
entre el Derecho maritimo y las estruc-
turas de gobernanza mundial. Ello se
complementa con una visién mas tradi-
cional pero no por ello exenta de interés,
al analizar la OMI y los tratados inter-
nacionales, conteniendo una evaluacién
de la contribucién de la OMI a la futura
gobernanza de los océanos y explora el
papel de la OMI en la configuracién de
los tratados maritimos internacionales y
las futuras politicas ocednicas.

Junto a ello, una de las contribucio-
nes mas interesantes de la obra se centra
en el papel y la funcién del Derecho en el
ambito de la OMI y en particular el exa-
men de los acuerdos no vinculantes y su
influencia en el marco de la OMI, junto
a la dimensién del derecho privado y la
OMI, excelentemente desarrollado por la
Profesora Laura Carballo, analizando la
reduccién de la brecha entre el Derecho
publico y el privado mediante la aplica-
cion de los Principios rectores de la ONU
sobre las empresas y los derechos huma-
nos, junto al debate sobre el modo en que
la OMI integra los principios del Derecho
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publico y privado, especialmente en ma-
teria de derechos humanos.

Otro sector relevante y muy bien pro-
yectado sobre la actuacién de la OMI
se centra en la Seguridad Maritima, y
se analiza asi la funcién del Comité de
Seguridad Maritima de la OMI, conte-
niendo reflexiones sobre las funciones y
la importancia del Comité de Seguridad
Maritima en el seno de la OMI, asi como
su papel en la promocién de la seguridad
maritima y el anéilisis de los esfuerzos
de la OMI para mejorar las medidas de
seguridad en aguas internacionales. De
forma complementaria la obra aborda
en una aportacion de nivel el papel de la
OMI en el fomento de la proteccién del
medio ambiente, analizando y evaluan-
dolas politicas medioambientales de la
OMI y su impacto en las practicas mari-
timas sostenibles.

Otros dos ambitos muy bien aborda-
dos se centran, por un lado, en la visién
de la OMI y el futuro del transporte mari-
timo (analisis sobre las tendencias emer-
gentes vy el papel de la OMI en el futuro
panorama maritimo), y por otro la OMI y
el sector pesquero, explorando la influen-
cia y las politicas de la OMI relacionadas
con la pesca internacional.

Desde una perspectiva internacional
privatista, presenta especial interés otro
bloque de reflexiones transversales que
se centran en el analisis de la OMI y la
implantacién de instrumentos obligato-
rios, con el examen acerca de como se
adoptan y aplican las normas de la OMI
a escala mundial, la aplicacion de los ins-
trumentos de la OMI desde la perspectiva
del Estado de abanderamiento (en parti-
cular, la comprensién de cémo los paises,
en su calidad de Estados de abandera-
miento, aplican las normas de la OMI), la
aplicacion de los instrumentos de la OMI
desde la perspectiva del Estado rector del
puerto (el debate sobre el papel de los Es-
tados rectores de puertos en la aplicacién
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de las normas de la OMI), y la implanta-
cién de los instrumentos de la OMI.

Estamos ante una excelente obra,
equilibrada y exhaustiva en el analisis
de los esfuerzos de la OMI para apoyar
a la comunidad maritima. A la luz de los
recientes acontecimientos como la preo-
cupaciéon por la degradacién del medio
ambiente, los posibles bloqueos de las
principales arterias maritimas y la in-
seguridad que pueden causar diversos
problemas geopoliticos, la OMI no es un
espectador indiferente, sino que contri-
buye de manera importante a equilibrar
los intereses del comercio internacional
a través de diversas iniciativas normati-
vas y de su actuar como institucién mul-
tilateral.

La obra ofrece en su conjunto una sé6-
lida exposicién, un analisis técnico unido
a métodos de aplicacion de los modelos
de la OMI de sistemas reguladores mo-
dernos y permite que el lector aprecie en
qué medida la OMI desempefia un papel
crucial en la elaboracién de normas para
el sector maritimo mundial en cuanto
organismo especializado de las Nacio-
nes Unidas responsable de establecer
normas internacionales para la seguri-
dad, la proteccién y el comportamiento
medioambiental del transporte maritimo
internacional.

Conocer céomo legisla la OMI, cémo
establece Convenios, Cédigos y Direc-
trices internacionales que los Estados
miembros adoptan y aplican a través de
la legislacién nacional es apreciable con
la lectura de esta obra, que desentrafia
las principales etapas del proceso legis-
lativo de la OMI y c6mo este organismo
el cumplimiento, y en qué medida los
Estados de abanderamiento, los Estados
rectores de puertos y las sociedades de
clasificacién ayudan a hacer cumplir las
normas.

Sabido es que, desde nuestra pers-
pectiva de analisis, y dentro del sector
maritimo, rigen cuatro grandes bloques

REDI, vol. 77 (2025), 2

REVISTA ESPANOLA DE DERECHO INTERNACIONAL

normativos en presencia: el internacio-
nal-convencional, el europeo-institucio-
nal, el interno-estatal y el derivado de la
autorregulacién de las partes u operado-
res. En particular, y aunque es cierto que
gran parte de la regulacion del sector del
transporte marftimo proviene de fuentes
internacionales.

Esta obra acredita en qué medida el
Derecho Maritimo integra o supone un
auténtico vivero para ambitos materiales
de trabajo investigador que requieren un
analisis internacional privatista. Son mul-
tiples las aproximaciones que el Derecho
maritimo admite en cuanto objeto de es-
tudio, y esta obra realiza de forma impe-
cable una necesaria tarea delimitadora.

La obra colectiva profundiza en la
evolucién de la OMI como entidad nor-
mativa mundial fundamental y examina
la transformacion de la OMI de foro in-
tergubernamental consultivo a organi-
zacién activa que influye en una amplia
gama de actividades relacionadas con el
mar. El libro aborda aspectos fundamen-
tales de la historia de la OMI, sus proce-
sos legislativos y su papel en la promo-
cién de un transporte maritimo seguro y
eficiente, garantizando al mismo tiempo
la proteccién del medio ambiente mari-
no. También explora las contribuciones
de la OMI a la consecucién de los Obje-
tivos de Desarrollo Sostenible de las Na-
ciones Unidas y analiza los retos relacio-
nados con el cumplimiento, la aplicacién
y la gobernanza de los océanos.

Por todo ello, esta obra es esencial
para estudiantes y académicos de de-
recho internacional publico y privado,
derecho del transporte y estudios de go-
bernanza. Ademas, ofrece informacién
valiosa para legisladores, responsables
politicos y profesionales del derecho ma-
ritimo internacional interesados en las
politicas y legislaciones relacionadas con
la OMI.

Juan José Arvarez Rusio
Universidad del Pais Vasco (UPV/EHU)
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CARTAGENA, Ignacio, y Garripo, Vicente, La roca de Sisifo. Pasado, presente y
futuro del régimen de no proliferacion nuclear, Bosch Editor, Barcelona,

2024, 363 pp.

El contexto de seguridad internacio-
nal actual, especialmente tras la invasién
rusa de Ucrania en febrero de 2022, ha
reavivado los debates en torno a la proli-
feracion de las armas nucleares, si es que
en algin momento habian muerto. El ra-
pido desarrollo tecnolégico, la creciente
competencia entre grandes potencias, asi
como el desafio que plantean algunos ac-
tores no estatales, generan un clima de
incertidumbre en el que el armamento
nuclear se descubre como una pieza de
gran relevancia estratégica en el tablero
de juego. Resulta de lo méas oportuna
y acertada la publicacién de la obra La
roca de Sisifo. Pasado, presente y futuro
del régimen de no proliferacion nuclear a
cargo del diplomatico Ignacio Cartagena
Nufiez y del profesor de Derecho interna-
cional publico y Relaciones Internacio-
nales Vicente Garrido Rebolledo, ambos
expertos de largo recorrido en el estudio
de la arquitectura de control de arma-
mentos y el régimen de no proliferacién
de las armas nucleares. En esta ocasién,
los autores recurren al mito griego de
Sisifo para describir las dificultades que
ha atravesado el régimen de no prolife-
racién nuclear desde sus comienzos. Asi
como Sisifo empujaba la roca montana
arriba y ésta caia montafia abajo una y
otra vez, los autores reflejan a lo largo de
su obra cé6mo la comunidad internacio-
nal ha tratado de adaptar el régimen de
no proliferacién nuclear a los cambios y
desafios constantes con resultados mas o
menos satisfactorios.

La colaboracion entre Ignacio Carta-
gena y Vicente Garrido, como ellos mis-
mos indican, se sitiia “a mitad camino
entre un manual y un ensayo histérico”
(p. 25), con un marcado componen-
te critico. Su analisis ofrece una visién
holistica e integral del régimen de no
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proliferacién nuclear, necesaria en to-
das sus facetas —histérica, juridica, po-
litica, diplomatica— para la adecuada
comprension del tema en cuestion. Tal y
como afirma Rafael Grossi, Director Ge-
neral del Organismo Internacional de la
Energia Atémica (OIEA), en su prélogo,
la aportacién de los autores supone “un
complemento entre el aproximamiento
teérico y académico y el enfoque prac-
tico y diplomatico” (p. 19), haciendo de
esta obra una lectura obligatoria entre la
bibliografia —tanto académica como di-
vulgativa— en torno a la no proliferacién
nuclear.

El estudio del régimen de no pro-
liferaciéon nuclear ha gozado de cierta
popularidad en el ambito internacional,
dando pie a amplios y variados debates
académicos. En el ambito nacional espa-
fiol, sin embargo, no ha tenido la misma
relevancia, y ha quedado habitualmente
relegado a un segundo plano entre los
académicos y analistas de los campos
del Derecho internacional publico y las
Relaciones Internacionales. Un repaso
capitulo a capitulo resulta revelador, al
abordar en orden cronolégico y desde
una perspectiva multidisciplinar el papel
pasado, presente y futuro de las armas
nucleares.

En el Capitulo I, los autores presentan
los conceptos de “armas de destruccién
masiva”, “desarme” y “no proliferacién”,
en general, para posteriormente sentar
las bases del régimen de no proliferacién
nuclear, en particular. Cabe destacar en
este punto de la obra la exposicién de
las principales escuelas de pensamiento
que han modelado los estudios en torno
a la no proliferacién nuclear: la prime-
ra, tradicionalmente mas popular entre
los Estados occidentales, el gradualismo;
y la segunda, mas reciente y —si se me
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permite— utopista, el abolicionismo.
Aunque conscientes de las dificultades
que enfrenta esta ultima, los autores no
dudan en afirmar que “los progresos en
el ambito del desarme son a menudo
consecuencia de un didlogo entre ambas
escuelas de pensamiento” (p. 83).

El Capitulo II aporta un analisis his-
térico-politico del desarrollo del arma
nuclear, su primer uso en agosto de
1945 por parte de Estados Unidos sobre
las ciudades japonesas de Hiroshima y
Nagasaki, y la posterior concepcion del
arma nuclear durante las primeras déca-
das de la Guerra Fria. Estos antecedentes
suponen un necesario punto de partida
para comprender las negociaciones y la
definitiva adopcion del Tratado de No
Proliferacién Nuclear (TNP) en 1968,
“maximo exponente” (p. 129) del régi-
men de no proliferacién nuclear.

Posteriormente, los Capitulos 3 y 4
desgranan de forma exhaustiva los ele-
mentos del TNP desde una perspectiva
mas juridica. Articulo por articulo, los
autores consideran cada una de las obli-
gaciones que el TNP impone sobre los
Estados Parte, sin pasar por alto las im-
plicaciones politicas adjuntas. Por una
parte, el Capitulo 3 recuerda los pilares
fundamentales del TNP: la no prolifera-
cién, los usos pacificos de la energia nu-
clear y el desarme. Destaca la permitida
distincién entre los Estados nucleares
y los Estados no nucleares; el detallado
régimen de verificaciones —o salvaguar-
dias— que el OIEA tiene a su disposiciéon
para garantizar los usos pacificos —no
militares— de la energia nuclear; o los
esfuerzos —maés o menos reales— de los
Estados nucleares hacia un progresivo
desarme. Por otra parte, el Capitulo 4
presenta las Zonas Libres de Armas Nu-
cleares y recuerda el desarme nuclear de
Estados como Sudafrica o las republicas
exsoviéticas para unirse y cumplir con
los objetivos del TNP. A pesar de la “dis-
criminacién institucionalizada” (p. 225)
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y de las ambigiiedades todavia presentes
en el régimen de no proliferaciéon nuclear
que establece el TNP, los autores no du-
dan en reconocer su “aportacién decisi-
va”, que se traduce en un “éxito conside-
rable” del Tratado (p. 228).

Continuando su andlisis en perfecto
orden cronoldgico, los autores se trasla-
dan al orden mundial posterior a la Gue-
rra Fria en el Capitulo 5 para considerar
los importantes cambios que este mo-
mento histérico supuso para el régimen
de no proliferacién nuclear. Mientras que
Estados Unidos y la nueva Rusia trata-
ban de negociar acuerdos progresivos
de desnuclearizacion, los programas nu-
cleares de otros Estados —India, Pakis-
tan, Corea del Norte— despegaron con
fuerza para convertirse en Estados nu-
cleares “de facto”, marcando esta época,
en palabras de los autores, un “punto de
no retorno” para el régimen de no pro-
liferacion nuclear (p. 260). La irrupcién
de nuevos actores y nuevas dinamicas
supuso un escollo para el continuo pro-
greso en los objetivos de no proliferacién
y desarme nuclear, reflejo de las dificul-
tades también acaecidas en otras esferas
del orden internacional.

Por ultimo, el Capitulo 6 se hace eco
de la enorme complejidad de las Rela-
ciones Internacionales en el contexto
presente, y la inevitable repercusién de
esta realidad sobre un régimen de no
proliferacién nuclear, que se encuentra,
consideran, en erosion (p. 269). La pau-
latina convivencia entre los acuerdos
internacionales de caracter vinculante
—o hard law— vy las buenas practicas no
vinculantes —o soft law— ha generado
un espacio de debate en el que, como
los autores correctamente indican, no
hay una respuesta clara e inequivoca.
Ahora bien, también aluden a la comple-
mentariedad y posible compatibilidad
entre el hard law y el soft law en lo que
respecta al régimen de no proliferacion
nuclear (pp. 270-271), teoria que perso-
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nalmente comparto. Ademas, los autores
identifican la participacién de nuevos ac-
tores no gubernamentales, el desarrollo
de nuevas tecnologias y la irrupcién de
nuevos temas —como la amenaza del te-
rrorismo nuclear— como los principales
elementos disruptivos para el régimen de
no proliferacién nuclear en la actualidad.
Ante una posible situacion de paralisis,
reconocen la creciente y reciente impor-
tancia de las corrientes abolicionistas,
que poseen un marcado componente
humanitario y defienden la prohibicién
total de las armas nucleares en el orden
internacional. De estas corrientes, esen-
cialmente procedentes de la sociedad
civil, surgen las negociaciones y la adop-
cién en 2017 del Tratado de Prohibicion
de las Armas Nucleares (TPAN), cuya en-
trada en vigor se produjo finalmente el
22 de enero de 2021. Aunque un numero
considerable de Estados ha mostrado su
firme compromiso con los objetivos del
TPAN, ninguno de los Estados nucleares
ni sus aliados son parte integrante del
mismo. Destacan los autores de esta obra
la “incompatibilidad manifiesta” entre el
Tratado y la doctrina estratégica nuclear
de la OTAN (p. 304), algo que sin duda
limita las opciones del TPAN de ejercer
una influencia de mayor calado sobre el
régimen de no proliferacién nuclear.

Conscientes de las complejidades
a las que se enfrenta el régimen de no
proliferaciéon nuclear en la actualidad,
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Ignacio Cartagena y Vicente Garrido no
dudan en resaltar la importancia de la
constante cooperacioén de la comunidad
internacional y el didlogo en aras de los
objetivos de no proliferacion —y desar-
me— nuclear. Sin embargo, reconocen
también que esta “actitud posibilista no
debe estar exenta de un espiritu critico”
(p. 318) que conduzca a un régimen “ver-
daderamente inclusivo” (p. 319) y com-
prometido con el desarme nuclear.

En definitiva, esta obra pone de ma-
nifiesto una realidad imperante, y es que
los objetivos del TNP, como principal ex-
ponente del régimen de no proliferacién
nuclear, estan lejos de ser cumplidos. El
contexto internacional actual, méas que
invitar al consenso, impone un clima de
tensién y enfrentamiento entre Estados
nucleares —y sus aliados— y Estados no
nucleares. Esta obra, por lo tanto, resul-
ta esencial para comprender la situacién
del régimen de no proliferacién nuclear
actual y los desafios a los que se enfren-
ta. Ignacio Cartagena y Vicente Garrido
aportan un analisis claro, consistente y
critico del régimen de no proliferacion
nuclear que, sin duda, ya forma parte de
la bibliografia obligatoria para cualquier
académico, analista, investigador, o per-
sona meramente interesada en el ambito
de estudio en cuestion.

Moénica CHINCHILLA ADELL
Universidad de Navarra

DE Castro Garcia, Andrés (ed.), Competicion entre las grandes potencias. La
multipolaridad reflejada en los escenarios regionales, Tirant lo Blanch,

Valencia, 2025, 210 pp.

La obra que se resefia a continuacién
supone una acertada sintesis de algunas
cuestiones que muestran los resultados
del cambio de la estructura de poder
internacional desde la 6ptica realista, la
cual, tras lo acaecido en Ucrania y otros
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lugares, ha vuelto, si es que alguna vez la
perdi6, a recobrar toda su vigencia. Qui-
z4s demasiado coral y en parte muy bre-
ve para el objetivo perseguido, la obra,
consigue, sin duda, mediante una lectura
agil que, mezclando las disciplinas his-
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térica y la propia de las Relaciones In-
ternacionales, presentar una visién clara
y general de algunos escenarios desta-
cados de la competencia entre grandes
potencias. La obra estd prologada por
Rosa Maria Martin Aranda, Vicerrectora
Primera de la UNED.

Andrés de Castro Garcia, Ignacio Co-
sid6 Gutiérrez, Laura Gogny, Clara Baiia-
res Martin y Emna Memmi, se encargan
de la presentacion de la obra. Esta cons-
tituye toda una declaracién de intencio-
nes, que no esconde en ningin momen-
to la voluntad de defender su enfoque
tedrico y criticar otras corrientes de las
Relaciones Internacionales tan correctas
politicamente como cuestionables por su
rendimiento explicativo y claridad expo-
sitiva. Reivindicando ademas la maxima
de que la teoria debe explicar y no ofus-
car, especialmente en nuestro contexto
internacional actual.

Entrando en el contenido propiamen-
te dicho encontramos el capitulo “Rivali-
dad entre Espafia y Portugal (1479-1516).
Una interpretaciéon desde el Realismo”
elaborado por Carlos Manuel Martin
Gonzalez. Quizas es el capitulo que des-
entona mas con el resto del libro por su
distancia temporal con la tematica gene-
ral del libro. Aunque es cierto que elabo-
ra un buen marco teérico y conceptual
que podria tener més continuidad en la
obra colectiva. Es destacado el esfuerzo
tedrico que se realiza en este apartado,
sintetizando y eligiendo cuidadosamente
los términos y conceptos que se usaran
para el analisis posterior. En él se ofre-
ce una rapida, pero acertada visién, del
realismo neoclasico, especialmente en
su tipo II. Tras lo que introduce el sis-
tema internacional europeo anterior a
Westfalia, donde se situara las relaciones
hispano-lusas, lo que es objeto del quinto
apartado del trabajo donde, quizas dema-
siado a vuelapluma y con un espiritu que
abunda en la narracién, se presentan las
cuestiones mas destacadas que afectaron
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a las relaciones de ambos estados, tanto
desde una perspectiva bilateral como en
el contexto estratégico internacional. En
el altimo apartado del trabajo extrae las
conclusiones que desde el marco tedrico
seleccionado nos permiten entender el
contexto, oportunidades y amenazas que
dichas relaciones planteaban a Espaina
y Portugal. Aunque deja sin responder,
para “otro capitulo”, su pregunta inicial
de investigacion.

El siguiente capitulo a cargo de Ale-
jandro Sanchez Barrera “El impacto de
la hegemonia liberal en el escenario in-
ternacional (1989-2014)” analiza el auge
y caida del orden liberal tras el fin de la
guerra fria. Para ello, opta por un mar-
co tedrico deudor de los postulados de
Mearsheimer, en los que se identifican al-
gunos de los problemas que han acuciado
a esta propuesta de orden internacional
en un contexto de fuerte competencia en-
tre potencias. En el tercer apartado, pre-
senta un recorrido histérico del periodo
objeto del capitulo. Se echa en falta una
mayor conexién con la estructura del
marco teérico seleccionado. Sin duda,
esta carencia trata de solventarse en los
dos ultimos apartados, que bien podian
haberse fusionado, por ser redundantes.
El resultado es un buen anélisis desde
los postulados de Mearsheimer, pero que
podian haberse enriquecido con autores
que, aunque en principio contrarios a
éste, de alguna forma los complementan,
como, por ejemplo, Tkenberry.

“Multipolaridad y competicién en-
tre las grandes potencias: la guerra de
Ucrania e implicaciones para Espafia”
elaborado por Andrés de Castro Garcia
comienza con un claro posicionamiento
del autor en lo que respecta al cambio en
la estructura de poder internacional, de-
fendiendo que el paradigma realista ha
vuelto a cobrar vigencia tras la invasiéon
de Ucrania. Utilizando dicho marco te6-
rico realiza un analisis de las supuestas
ventajas que la UE posee sobre Rusia y
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las supuestas debilidades de ésta. En el
apartado tercero, sitia la guerra de Ucra-
nia como un conflicto mas (aunque muy
importante) dentro de los conflictos que
se dan en la actualidad en el sistema in-
ternacional como resultado de la compe-
ticién de las grandes potencias. Por ulti-
mo, y antes de las conclusiones, dedica
duras criticas a la politica exterior espa-
fiola y a nuestras élites politicas que nos
condenan a la irrelevancia internacional.
En esta misma linea, en las conclusiones
vaticina la desaparicion de Occidente tal
y como lo concebimos por haberse apar-
tado de los postulados realistas.

Daniel Efrén Morales Ruvalcaba y
Alberto Rocha Valencia abordan en “Li-
derazgo de los BRICS y configuracién
del orden multipolar: Competencia y
cooperacién en escenarios regionales”
la aparicién de los BRICS como polo
de poder internacional y su capacidad
para influir en la configuracién de un
nuevo orden internacional, especialmen-
te como alternativa a Occidente en el
sur global. Para ello, el capitulo dedica
dos apartados a analizar tanto el auge
del norte global (entiéndase Occidente)
en la configuracion del orden econémi-
co mundial, como su posterior caida, a
raiz de la crisis econémica de 2008, cu-
yas consecuencias conducen a la actual
multipolaridad y a la voluntad de crear
alternativas al modelo impuesto por Oc-
cidente. Esta visién de las propuestas de
los BRICS y su consolidacién es narra-
da en un apartado donde, a través de las
cumbres celebradas, se repasa su histo-
ria hasta llegar a la consolidacién de lo
que se conoce como BRICS plus, una
seria alternativa del liderazgo occidental
en el orden internacional proveniente del
Sur Global y que en si mismo es un cla-
risimo ejemplo de la nueva estructura de
poder internacional. Muy acertadamen-
te, los autores vinculan el incremento del
poder internacional de los BRICS como
elemento que les permite cuestionar el
orden imperante, y es que, a menudo, se
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obvia que el orden internacional es una
creacion del poder.

En “El Sahel en el contexto de la
competicion entre las grandes potencias”
Laura Gogny continuando con el cambio
de la estructura de poder internacional,
solo que esta vez en un marco geografico
mas acotado, aborda los cambios opera-
dos en el Sahel que suponen la pérdida
de influencia de Occidente y mas con-
cretamente de una gran potencia como
es Francia en la regi6n, en detrimento
Rusia, y de la superpotencia en ciernes,
China. Para ello, €l capitulo, en algo que
es una constante en el libro, parte de los
postulados realistas ofensivos de Mear-
sheimer y la rivalidad inevitable de las
grandes potencias, para, con este punto
de partida, centrarse en el Sahel como un
escenario —regional— mas de la compe-
tencia global. Ahora bien, a pesar de que
se plantea como un escenario propio de
la competencia entre EE. UU., China y
Rusia, enseguida y con una explicacién
no del todo bien articulada, el trabajo se
centra en el papel de Francia y, en menor
medida, la UE, que parecen actuar como
extensiones autorizadas de EE. UU. en la
region, algo que choca con los postula-
dos del realismo ofensivo, que, es nece-
sario decirlo, nunca se movié demasiado
bien cuando desciende de cuestiones
sistémicas y estructurales para entrar en
escenarios regionales. En los siguientes
apartados del trabajo, se analiza la pér-
dida de poder de Francia y sus aliados
y el incremento de Rusia, gracias a la
“cooperaciéon” en materia de seguridad
paramilitar y la de China como agente
econémico. El resultado del desencan-
tamiento comprensible con las politicas
occidentales por parte de muchos de los
paises de la region, junto con la penetra-
cién de Rusia y China, muestran otro cla-
ro ejemplo de cambio de la estructura de
poder internacional contra los intereses
occidentales.
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Continuando con el cambio de poder
en Africa aparece un capitulo dedicado
a “Tanez como ejemplo de multipolari-
dad. Desde las “Primaveras Arabes” al
momento actual” donde Emna Memmi
analiza el fracaso del proceso democra-
tizador de Tunez iniciado al amparo de
las primaveras drabes, como resultado de
los cambios estructurales acaecidos en la
segunda década del siglo XX. Esto es, el
fracaso del internacionalismo democra-
tico y el liberalismo ofensivo auspiciado
por EE. UU. como potencia hegeménica
con una clara intencién de consolidar e
imponer el orden liberal como orden in-
ternacional. Nuevamente, este capitulo
mantiene la sintonia habitual del libro
coincidente con el realismo estructural
donde los imperativos sistémicos condi-
cionan las actuaciones de los estados. A
pesar de lo cual, €l trabajo se centra en
cuestiones internas propias de la politi-
ca tunecina para explicar el alejamiento
de occidente y su aproximacién a otros
actores. Este enfoque, sin duda acertado,
implica una contradiccién con los postu-
lados del realismo estructural puesto que
supone caer en argumentos “reduccio-
nistas” para explicar el comportamiento
del sistema internacional. Bien podria la
autora haber resuelto estas cuestiones
introduciendo el realismo neoclasico ya
que combina mejor los efectos de los
imperativos sistémicos con las variables
internas de cada estado a la hora de ex-
plicar el comportamiento de los Estados.
Cuestiones tedricas aparte, el capitulo in-
troduce acertadamente el solapamiento
de las cuestiones internas con el cambio
en la estructura de poder y su impacto
en la politica interna y exterior de Tanez.
También es destacado por el esfuerzo
prospectivo que realiza de Tunez en el
futuro inmediato de competencia geopo-
litica en la region.
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Si la obra comienza con un capitulo
histérico, para después ir descendiendo
desde los global, a lo regional y estatal,
siempre con la competencia entre po-
tencias como hilo conductor, este dltimo
capitulo de Paula Raboso Pantoja nos
lleva a un nuevo escenario de compe-
tencia. Asi “El Espacio Exterior: Venta-
ja estratégica de las grandes potencias”
introduce cé6mo la emergencia de nue-
vas potencias y la evolucién tecnolégica,
que permite un mayor acceso al espacio,
ha revitalizado el interés por el mismo.
Nuevamente, el marco teérico elegido es
el realismo, al que dedica dos apartados
“realismo espacial” y “realismo espacial
ofensivo” donde se defiende por qué es
un dominio clave para los Estado. Tras la
delimitacién del marco teérico, como ve-
mos también deudor de los postulados de
Mearsheimer, se analizan las diferentes
estrategias para dominar el espacio. Para
ello, el trabajo se centra, por un lado, en
el papel de las grandes potencias espa-
ciales —EE. UU., China y Rusia— junto
con el papel de las potencias emergentes.
Curiosamente, dentro de estas potencias
emergentes sitia a la OTAN y a la UE
—Ilo que, especialmente en el caso de la
UE, no casa del todo bien con el realismo
ofensivo— Si, en cambio es pertinente la
inclusion de estados como Japén, India,
Corea del Norte e Iran.

En definitiva “La competicién entre
las grandes potencias. Multipolaridad
reflejada en los escenarios regionales” es
una aportacion interesante a las Relacio-
nes Internacionales y a la teoria realista,
mostrando cémo los cambios en la es-
tructura de poder afectan a la competen-
cia entre potencias en contextos geogra-
ficos diversos.

Antonio SANCHEZ ORTEGA
Universidad de Granada
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Diaz GaLaN, Elena Carolina, La proteccion diplomdtica. El caso espaiiol,
Editorial Dykinson, Madrid, 2024, 230 pp.

La proteccioén diplomatica es una ins-
titucién de gran arraigo en el Derecho
internacional publico que tiene, en su
definicién, una rica diversidad de inter-
pretaciones que, en algunos casos, difi-
culta su correcta aplicacién. Por tanto,
definir y catalogar la figura de la pro-
teccién diplomatica para no ser confun-
dida con otras manifestaciones juridicas
es crucial para determinar el ambito de
aplicacién de una proteccién al ciuda-
dano nacional que se encuentra en otro
territorio estatal. Asi, en este ambito,
merece la pena los esfuerzos destinados
a clarificar y concretar las diferencias
entre las figuras de la proteccién diplo-
matica, la proteccién consular y la asis-
tencia consular. El libro La proteccion
diplomdtica. El caso espaiiol, escrito por
la profesora Elena Carolina Diaz Galan
y publicado por la editorial Dykinson
(2024), se inscribe en el ambito del Dere-
cho internacional publico y la proteccién
diplomatica abordando, de forma especi-
fica, el desarrollo y las particularidades
del caso espafiol. La autora se sumerge
en la evolucién histérica y juridica de
este mecanismo, contextualizando su re-
levancia en la defensa de los derechos de
los ciudadanos en el exterior.

La obra plantea con claridad el obje-
tivo de analizar la eficacia y los limites
de la proteccién diplomatica en Espana
partiendo de preguntas fundamentales
sobre su aplicacién practica y su inci-
dencia en las relaciones internacionales.
La investigacién se orienta a identificar
tanto las fortalezas como las deficiencias
de esta institucion en el marco de un sis-
tema juridico contemporaneo. El texto se
fundamenta en un analisis de las teorias
contemporaneas del Derecho internacio-
nal publico, integrando conceptos tra-
dicionales con interpretaciones criticas
que enriquecen la discusiéon académica.

https://doi.org/10.36151/REDIL.77.2.25
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Se exploran los origenes y evolucién de
la proteccién diplomatica, asi como su
interrelacién con otros mecanismos de
proteccion de los derechos humanos.

La autora parte desde una reflexién
académica y juridica con la intencién
de arrojar luz sobre la aplicabilidad de
la proteccion diplomatica con el fin de
definir con precisién el término y dife-
renciarlo de otras figuras juridicas de
proteccién de nacionales en el extranje-
ro internacionalmente aceptadas como
normas consuetudinarias. El marco mi-
nimo admitido en torno a la puesta en
practica de la proteccién diplomaética,
aunque sea Unicamente en sentido estric-
to —stricto sensu—, es que la proteccion
diplomatica se puede ejercitar en favor
de los nacionales del Estado protector y
que debe hacerse agotando, previamen-
te, los recursos internos del Estado. Por
tanto, el Estado de origen puede proteger
a sus nacionales perjudicados por actos
contrarios al Derecho internacional co-
metidos por otro Estado, siempre que se
hayan agotado los recursos internos. Si
bien, la proteccién diplomatica es una de
las instituciones mas antiguas y funda-
mentales del Derecho internacional pu-
blico, no se ha conseguido lograr una de-
finicién aceptada e incorporada por los
Estados a sus ordenamientos juridicos.

El libro es abordado desde un enfo-
que metodolégico mixto, combinando
el estudio doctrinal con un analisis de
caso que ilustra la aplicaciéon practica
de la proteccién diplomatica. La utili-
zacién de fuentes primarias, como tra-
tados internacionales y jurisprudencia,
junto con una revisiéon exhaustiva de la
literatura especializada, confiere rigor y
profundidad a la investigacién. La par-
te central del libro se dedica al estudio
del caso espafol destacando las pecu-
liaridades del sistema de proteccién di-
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plomaética en nuestro pais. Se examina
la evolucién normativa y las préacticas
consulares evidenciando los desafios que
enfrenta el Estado para equilibrar los in-
tereses nacionales y la proteccién de sus
ciudadanos en el extranjero. El examen
del caso espafiol ofrece lecciones impor-
tantes para la practica del Derecho in-
ternacional e invita a repensar el rol de
la proteccién diplomaética en un entorno
caracterizado por la movilidad transna-
cional y la creciente complejidad de las
relaciones estatales.

La autora resalta que el ejercicio de
la proteccién diplomatica en casos como
el del camara espafiol José Couso no es
una decisién inmediata, sino el resulta-
do de un largo proceso de investigaciéon
y anélisis de hechos y normas juridicas
vulneradas. Sostiene que las acciones di-
plomaticas y consulares realizadas por
Espafia podrian haber sido insuficientes
antes de considerar la proteccién diplo-
maética estrictamente hablando. Asimis-
mo, se plantea la cuestion de si la falta de
acciones adecuadas por parte del Estado
espafiol podria derivar en su responsabi-
lidad. La autora sefiala que la sentencia
del Tribunal Supremo de 2021 (p. 132)
introduce un cambio profundo en la in-
terpretacion de la proteccién diploma-
tica, llevandola mas alla de un ejercicio
discrecional del Estado y acercédndola a
un “servicio publico” (p. 33) cuya omi-
sién podria generar responsabilidad pa-
trimonial.

Una de las criticas principales es que
el Gobierno esparfiol acept6 explicaciones
contradictorias de Estados Unidos sin
exigir una investigacién independiente
(p. 139), lo que refuerza la percepcion
de que Espafia no protegié adecuada-
mente a su ciudadano. Como resultado
del analisis de las sentencias se amplia
el concepto de proteccion diplomatica
abriendo la posibilidad de reclamar res-
ponsabilidad patrimonial cuando el Es-
tado espafiol no actie con la diligencia
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debida para proteger a sus ciudadanos
en el extranjero.

El caso Couso ha servido para rede-
finir el alcance de la proteccién diplo-
matica en Espafia y su vinculaciéon con
los derechos humanos. Sin embargo,
las sentencias analizadas por la autora
muestran que los tribunales espanoles
no otorgan plena relevancia al concepto
de proteccion diplomatica definido en el
Derecho internacional (p. 216). La falta
de claridad en sus argumentos genera
confusién entre protecciéon diplomatica,
acciones consulares y gestiones diploma-
ticas. Ademas, la sentencia del Tribunal
Supremo minimiza la eficacia del orde-
namiento internacional en este ambito.
Como resultado, no se distingue con pre-
cisién cuando el Estado esparfiol actué o
debi6 actuar en defensa de sus naciona-
les en el extranjero.

La profesora Diaz Galan propone
una reinterpretaciéon del concepto de
proteccién diplomatica sugiriendo re-
formas y mejoras que puedan responder
a las necesidades de un mundo globali-
zado y a los cambios en el escenario in-
ternacional. La obra destaca por su ca-
pacidad de generar debate en el ambito
académico, al cuestionar la eficacia de
los mecanismos tradicionales y al pro-
poner nuevas perspectivas interpretati-
vas. Ademas, el libro explora la relacion
entre la proteccién diplomatica y los de-
rechos humanos sugiriendo que la prac-
tica espafiola puede servir de referencia
para otros paises iberoamericanos y
contribuir a una mejor comprensién de
esta vinculacion.

La proteccion diplomdtica. El caso es-
paiiol es una contribucién valiosa al es-
tudio del Derecho internacional y la pro-
teccion de los ciudadanos en el exterior.
Su enfoque critico y la integracién de
perspectivas tedéricas y empiricas permi-
ten una comprensién profunda del tema,
ofreciendo a académicos y profesionales
del Derecho internacional y de las rela-
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ciones internacionales una base sélida
para futuras investigaciones y debates
en este campo. En el libro se resaltan
tanto la importancia como los desafios
inherentes a la proteccién diplomatica
subrayando la necesidad de seguir explo-
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rando y adaptando este mecanismo a las
exigencias de un mundo en proceso de
transformacion.

José Miguel CarviLLo CISNEROS
Universidad Complutense de Madrid

FeBLES Pozo, Nayiber (Director y Coordinador), La proteccion juridica de las
personas con discapacidad. Perspectiva interna e internacional, Aranzadi,

Madrid, 2024, 472 pp.

La presente monografia, ha sido diri-
gida y coordinada por el profesor Nayiber
Febles Pozo, como investigador principal
del proyecto 2023-PUNED-0043 “Protec-
cién de las personas con discapacidad en
el Derecho internacional privado espa-
fiol. Anélisis de las recientes modificacio-
nes legislativas y del cumplimiento de los
estandares internacionales”, del cual este
libro es fruto. Ademas, diversos de sus
autores han asociado esta publicacién a
otros proyectos de investigacién de los
muchos que han sido aprobados estos
afios, con motivo de la gran reforma del
Derecho espaiiol de la discapacidad ope-
rada por Ley 8/2021.

Esta Ley, en desarrollo de la Conven-
cién de Naciones Unidas sobre derechos
de las personas con discapacidad de
2006, ha transformado el paradigma de
este importante sector del ordenamien-
to juridico, cambiando la perspectiva
de proteccién (para algunos asistencia-
lista o paternalista) por una perspectiva
de derechos. En palabras del profesor
Carrillo Pozo en su introduccién “en un
sector con fuerte pulsién hacia formas de
proteccion totalitaria, es gratificante pa-
sar a un sistema de interferencia minima
en la libertad individual, de intervencién
imprescindible, de huida del borrado del
sujeto”.

Se trata de una monografia interdis-
ciplinar en la que han participado 14 au-
tores de 10 universidades (UNED, Euro-
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pea, Valencia, Mélaga, Abat Oliva CEU,
Auténoma de Madrid, Carlos III, Pablo
Olavide, Navarra y Complutense) y de
tres areas de conocimiento (Derecho ci-
vil, procesal, internacional privado).

La obra se divide en dos partes, la
primera y més amplia bajo el titulo “La
proteccién juridica de las personas con
discapacidad en el ordenamiento juridi-
co espanol”, incluye once trabajos que
se refieren a materias diversas al Dere-
cho internacional privado, y la segunda,
relativa a esta dltima materia que agru-
pa tres capitulos bajo el titulo “La pro-
teccién internacional de adultos”. De las
casi 500 péginas de la obra, solo 100 se
dedican al Derecho internacional priva-
do, materia de interés para nuestra re-
vista, y por ello en la presente recesién
me referiré brevemente al contenido del
resto de capitulos, haciendo un analisis
final y mas detenido de las aportaciones
especificamente internacionalistas.

La primera parte estd compuesta por
trabajos diversos, sobre materias muy
relevantes, pero, seguramente, sin una
pretensiéon de tratamiento sistematico
completo, si bien el profesor Guillermo
Ormazabal Sanchez que prologa el libro
afirma que la obra constituye un conjun-
to organico de aportaciones.

El trabajo que bien podria haber sido
el inicial, es el escrito por la profesora
Esther Alba Ferré en el que analiza con
profundidad el interés superior de la per-
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sona con discapacidad como interés pre-
ferido o mejor interés y en el que debate
oportunamente sobre el eventual conflic-
to entre dicho interés y la autonomia de
la voluntad, que es uno de los principios
rectores del nuevo sistema. En el ultimo
capitulo de la obra, la profesora Moreno
Blesa se refiere también brevemente a la
aplicacion de este interés superior en la
jurisprudencia espafiola.

Las medidas de apoyo a las personas
con discapacidad modificadas en 2021
son de tres tipos: judiciales (curatela y
defensor judicial), notariales (poderes y
mandatos preventivos y auto curatela) y
facticas (guarda de hecho). Pues bien; el
primero de los capitulos del libro se de-
dica a la guarda de hecho, y en él la pro-
fesora Encarnacién Abad Arenas analiza
c6mo la reforma ha reforzado esta me-
dida informal convirtiéndola en una me-
dida efectiva y de apoyo. Por otra parte,
dos capitulos con un titulo practicamen-
te idéntico (“El expediente de jurisdic-
cién voluntaria en los procedimientos de
adopcion de medidas de apoyo a personas
con discapacidad” de la profesora Raquel
Lépez Jiménez, v “Los expedientes de ju-
risdiccién voluntaria vinculados a las me-
didas de apoyo de las personas con dis-
capacidad” del profesor Juan Alejandro
Montoro Sanchez) analizan los aspectos
procesales de las medidas judiciales de
apoyo. Sin embargo, se echa en falta un
trabajo sobre las medidas notariales, fun-
damentalmente los poderes y mandatos
preventivos, que son claves en la com-
prension estructural del sistema precisa-
mente porque, a través de ellos, se mani-
fiesta la autonomia de la voluntad, clave
fundamental del sistema configurado por
la Convencion de Naciones Unidas.

Dos interesantes capitulos abordan
las novedades producidas, o que debe-
rian haberse producido en el Derecho
civil a la luz de la reforma de 2021 en re-
lacién con la capacidad de las personas
con discapacidad, en dmbitos diversos.
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Por una parte, la sucesién mortis causa,
con el trabajo de la profesora Elena Co-
bas Cobiella que analiza las modificacio-
nes de los articulos 663-5, 753, 822, 808-
813, 996, y 1041 del CC, algunas de ellas
formales o terminolégicas, otras mas
de fondo. Por otra, el consentimiento
matrimonial que fue objeto de reforma
por Ley 4/2007 pero no ha sido modifi-
cado en 2021, y el profesor Antonio José
Quesada Sanchez afirma en su capitulo
que la regulacién del 2007 fue una avan-
zadilla de la de 2021, pero sugiere lege
ferenda, algunas modificaciones termi-
nolégicas (en conceptos tales como las
“deficiencias o anomalias psiquicas”, el
“dictamen médico” o la “condicién de
salud”) que podrian haberse realizado en
la Ley 8/2021 para hacer mas compatible
esta regulacion con los nuevos principios
y terminologia de la Convencién de Na-
ciones Unidas sobre derechos de las per-
sonas con discapacidad de 2006.

Dos oportunisimos capitulos analizan
algunas de las vertientes procesales que
afectan a las personas con discapacidad.
El trabajo del profesor Luis Andrés Cuca-
rella Galiana, titulado “Derecho procesal
antidiscriminatorio y personas con dis-
capacidad. Jurisdiccién, accién y proce-
so y especialidades en tutela colectiva”,
analiza las reformas que se han produ-
cido en el ordenamiento juridico espa-
fiol (en particular por RDL 1/2013, Ley
15/2022 y Ley 4/2023, entre otros) para
posibilitar un avance decisivo de nuestro
Derecho procesal en favor de la igualdad
y no discriminacién. Por otra parte, el ca-
pitulo escrito por la profesora M.* Jests
Ariza Colmenarejo y titulado “Participa-
cién de personas con discapacidad en el
proceso y ajustes procedimentales”, estu-
dia la regulacién de dichos ajustes en las
sucesivas reformas que se han producido
en Espafia, tanto en la legitimacién para
instarlos, como el tipo de ajustes reque-
ridos (deteniéndose en particular en la
figura del facilitador), y la incidencia de
la digitalizacién en todo ello.
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La profesora Carmen Parra Rodri-
guez, en su trabajo titulado “la aplica-
cion del Convenio de Nueva York de
diciembre de 2006 en la legislacién de
Catalufia en materia de apoyos al ejerci-
cio de la capacidad juridica de las perso-
nas con discapacidad”, analiza la evolu-
cién del Derecho catalan que a juicio de
la autora “evolucion6 mas que el Dere-
cho contenido en el Cédigo civil espafiol
en relacién a la configuracién y régimen
de las instituciones tutelares y de apoyo”
recorriendo la regulacién contenida en
la Ley 39/1991, la Ley 9/1998, El Decreto
Ley 19/2021 y el Anteproyecto de ley en
materia de apoyos que esta ya en trami-
tacion parlamentaria.

Un ultimo trabajo de esta primera
parte, es escrito por el profesor Alejan-
dro Rosillo Fairén titulado “Reflexiones
sobre la posible transformacion del con-
cepto patria potestad en el marco de la
Ley 8/2021”. La Ley 8/2021 que ha refor-
mado el articulo 154 del CC regulador
de la patria potestad es la Ley Orgénica
8/2021, de 4 de junio, de proteccion inte-
gral a la infancia y la adolescencia frente
ala violencia, y el autor hace referencias,
un tanto inconexas, a las reformas en
materia de discapacidad por Ley ordina-
ria 8/2021 y en materia de patria potes-
tad por Ley organica 8/2021, para termi-
nar con un excurso sobre “perspectivas
actuales sobre la patria potestad. Articu-
lacion legal y valoracion de los sistemas
de apoyo para los discapacitados”(sic).

La segunda y mas breve parte del tra-
bajo, esta integrada por tres trabajos re-
feridos al Derecho internacional privado.
Comienza con un capitulo escrito por el
coordinador de la obra, profesor Nayiber
Febles Pozo, y titulado “Dimensiones so-
ciolégica y juridica en la proteccién in-
ternacional de adultos”, en el que, tras un
analisis de las crecientes dimensiones so-
ciolégicas del problema, hace un estudio
del Convenio de La Haya de proteccién
internacional de los adultos de 2000 no
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ratificado por Espana a pesar de las conti-
nuas llamadas a su ratificacién por parte
de los 6rganos de la UE. A continuacion,
la profesora Natividad Gonii Urriza, bajo el
titulo “La coordinacién de los instrumen-
tos internacionales sobre la protecciéon
de los adultos necesitados de apoyo: fun-
cionamiento general del sistema”, espe-
cula sobre la posible y futura necesidad
de coordinacién entre el ya mencionado
Convenio de La Haya, (si es ratificado por
Espafia), y la propuesta de Reglamento
(si es adoptado por la UE). Finalmente,
la profesora Lidia Moreno Blesa titula su
trabajo “las medidas de apoyo para per-
sonas con discapacidad: ¢un nuevo orden
publico en el trafico juridico externo?”,
y aporta reflexiones oportunas al respec-
to considerando que el ambito principal
en el que este nuevo orden publico va a
manifestarse es en del reconocimiento
y ejecucion. Lastima que no se refiera al
Auto de la Audiencia Provincial de Barce-
lona 330/2022 de 19 de octubre, magnifico
ejemplo de lo que ella sostiene y que ha
sido objeto de algtin comentario.

Quiz4, como he sefialado en la prime-
ra parte, hubiera sido adecuado incluir
un trabajo que tratara de forma especifi-
ca las medidas voluntarias de apoyo, en
particular los poderes preventivos y de
representacioén, sobre los cuales ha habi-
do recientes y destacadas publicaciones
en esta revista y en Cuadernos de dere-
cho transnacional. Los tres capitulos se
refieren a ellas, pero dado el protagonis-
mo esencial que tienen tanto en la Con-
vencién de Naciones Unidas como en el
nuevo sistema de Derecho civil y notarial
espafol, un protagonismo mayor en el li-
bro habria sido bienvenido.

Los tres trabajos alineandose con la
doctrina, unanime en este punto, denun-
cian la escasisima atencién que la Ley
8/2021 prest6 al Derecho internacional
privado esparfiol, y el desacierto en la mo-
dificacion superficial y cosmética del art.
9.6 del Codigo civil que, pretendiendo
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alinear el supuesto de hecho con la regu-
lacién civil, no respeta la autonomia del
Derecho internacional privado.

Por otra parte, los tres trabajos conside-
ran necesaria la ratificaciéon del Convenio
de La Haya por parte de Espafia, valoran-
do positivamente la mejora que la regula-
cién que este texto, junto con la propuesta
de reglamento supondria para el marco ju-
ridico espafiol en la materia. En este punto
no hay tanta unanimidad doctrinal, pero
sobre todo “politica”. El Convenio es ante-
rior a la Convencion de Naciones Unidas
de 2006, y algunos consideran que el Con-
venio parte de un planteamiento de pro-
teccion de la vulnerabilidad, frente al plan-
teamiento del reconocimiento de derechos
de la Convencién de Naciones Unidas. Ya
me he referido al comienzo de esta recen-
sién a este cambio de perspectiva.

Sin embargo, el Consejo de la UE ha
manifestado con claridad la compatibi-
lidad de ambos instrumentos (“Conclu-
siones del Consejo sobre la protecciéon
de los adultos vulnerables en el conjunto
de la Unién Europea. DOCE 17/08/2021.
(2021/C 330 1/01): Como instrumento de
derechos humanos con una dimension ex-
plicita de desarrollo social, la Convencién
de Derechos de las personas con discapaci-
dad, de la que son parte tanto la UE como
sus Estados miembros, define el concepto
de personas con discapacidad en términos
generales. La Convencion dio lugar a un
cambio de paradigma con respecto a la ca-
pacidad juridica de las personas con disca-
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pacidad, al afirmar que todas las personas
con discapacidad deben disfrutar de capa-
cidad juridica en igualdad de condiciones
con las demds. Obliga a los Estados Par-
te a adoptar las medidas pertinentes para
apoyar a las personas con discapacidad en
el ejercicio de su capacidad juridica. Pese a
que la Convencion se centra en las personas
con discapacidad y no aborda la discapaci-
dad desde una «perspectiva de vulnerabili-
dad», sino mds bien con un enfoque basa-
do en los derechos humanos, el Convenio
de La Haya debe aplicarse respetando ple-
namente la Convencion. La aplicacién de
estos dos instrumentos persigue el objetivo
comiin de promover y proteger los derechos
de las personas con discapacidad.

El profesor Luis F. Carrillo del Pozo
que introduce la obra, afirma que la “hete-
rogeneidad de contenidos se presta poco
y mal a recesiones”. Quiza tenga razon.
No obstante, he aceptado este reto porque
creo que este libro, de los muchos que se
han publicado estos afios en torno a la
reforma del derecho de las personas con
discapacidad, aborda algunos aspectos di-
VErsos y relevantes en esta materia, alum-
bra algunas propuestas interesantes lege
ferenda, y sobre todo supone un esfuerzo
destacable de multidisciplinariedad en
una materia que no puede abordarse des-
de un area de conocimiento concreta.

Salomé AproHER Biosca
Universidad Pontificia Comillas

FELIU ALvaREZ DE SoTOMAYOR, Silvia, Régimen transfronterizo de las plataformas
digitales que intermedian en el sector del alquiler de corta duracion, Coleccion
Atelier Internacional, Barcelona, 2024, 224 pp.

La presente monografia de la Dra.
Silvia Feliu Alvarez de Sotomayor es una
obra escrita desde la madurez del acadé-
mico que ha adquirido conocimientos a
lo largo de su trayectoria profesional a
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raiz de sus estudios de investigacién que
empez6 en ambito de derecho contrac-
tual internacional electrénico con con-
sumidores, continuando en derecho de
turismo y culminando en las plataformas
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digitales de alquiler de corta duracién.
Todas estas materias se interconectan
necesariamente en el plano internacional
y la autora, con un excelente dominio, las
relaciona a través de un hilo conductor
que permite al lector comprender el al-
cance de su dimension pese a la dificul-
tad de examinar la normativa aplicable
no siempre suficientemente coherente
entre si.

Antes de presentar la estructura de
la monografia, nos parece oportuno des-
tacar dos de las cuestiones complejas a
desarrollar y analizar por las dificulta-
des juridico-técnicas que se abordan en
el estudio, de entre otras. Por un lado, el
propio objeto de estudio, las plataformas
digitales. Las relaciones contractuales
derivadas de la apariciéon y generaliza-
ci6n de uso de Internet han conllevado
la proliferacién de nuevos actores en la
sociedad de consumo y comercio glo-
balizado: las plataformas digitales. Las
caracteristicas de las plataformas digi-
tales que, en resumen, serian: la inme-
diatez de la formacién de relaciones ju-
ridicas internacionales por via digital, la
complicada asignacién del rol juridico
de las partes que intervienen en dichas
relaciones y la ardua calificacion de los
contratos que surgen, ha superado la ca-
pacidad de resolver las posibles contro-
versias por parte de los ordenamientos
juridicos preexistentes. Y, por otro lado,
esta situacién ha desencadenado en la
UE y en los ordenamientos internos de
sus Estados miembros, la segunda difi-
cultad que queriamos destacar: el ingen-
te nimero de instrumentos normativos
aprobados que responden a la heteroge-
neidad de las materias que confluyen en
las plataformas digitales de alquiler de
corta duracién: contratacion electrénica
internacional, normativa de consumo y
de turismo, contratos de arrendamiento
de inmuebles, plataformas digitales de
economia colaborativa o economia de
plataformas, regulacion de proteccion de
datos, etcétera. Ademas, en el marco nor-
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mativo espafiol sobre arrendamientos de
corta duracién (con su infinita nomen-
clatura) coexisten pluralidad de normas
autonémicas enmarcadas en derecho del
turismo. Del entramado de materias y
de la correlativa legislacion existente, de
origen de la UE o interno, que se estudia
en la obra para ser aplicada a controver-
sias internacionales, deben anadirse ne-
cesariamente los instrumentos norma-
tivos propios de Derecho internacional
privado.

Ante este panorama, el futuro lector
de la monografia se enfrenta al trata-
miento de un contenido complejo, por su
“juventud” en ambito juridico (Internet,
digital) y extremadamente regulado por
la exigencia de la coherencia requerida
por la confluencia de distintos elementos
en la contratacién digital en que intervie-
ne nuevos protagonistas denominados
“plataformas digitales”, que el estudio
focaliza en las plataformas digitales en el
sector del alquiler de corta duracién. Ello
genera: pluralidad de actores que inter-
vienen que son denominados “anfitrién”
y “huésped” junto a la propia “platafor-
ma”; diversidad de contratos en esta rela-
cion tripartita que propicia la intrincada
calificacion de la relacién juridica (con-
tractual B2B, B2C, entre iguales, pres-
tacion subsidiaria, contrato de arrenda-
miento de inmueble, contrato complejo,
extracontractual, etc.), y la calificacién
indispensable para poder determinar el
instrumento de Derecho internacional
privado aplicable y la correlativa norma
de conflicto o foro aplicable. Toda esta
confluencia puede llegar a generar cierta
desazén a cualquier jurista que se intro-
duzca por primera vez en el tema, pero
la Dra. Silvia Feliu Alvarez de Sotomayor
consigue ordenar y exponer con sereni-
dad y con la seguridad imprescindible
de quien conoce todos los Reglamentos
UE, Directivas y derecho interno espa-
fiol, precisamente por haber analizado
toda la amalgama normativa que ha ido
aprobandose y modificindose durante
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afios, junto el andlisis de la jurispruden-
cia del Tribunal de Justicia de la Unién
Europea (TJUE) y de los tribunales espa-
fioles, resultando ser a su vez, una obra
de referencia para juristas mas avezados
en estas materias.

Entrando ya en su estructura, la mo-
nografia se divide en seis partes de dife-
rente amplitud segin necesidad. En la
primera parte introductoria, la autora
describe la vertiginosa evolucién del al-
quiler de corta duracién desde la incur-
sién de las plataformas digitales en el
mercado, en una inicial economia cola-
borativa, que ha comportado un cam-
bio de modelo de negocio en el sector
turistico que insistimos una vez mas, es
eminentemente transfronterizo. Destaca-
mos que incluye la tan necesaria armo-
nizacién terminolégica en esta materia,
proporcionada por el Reglamento (UE)
2024/1028, que no solo unifica lingiiisti-
camente los términos a utilizar, sino que
prevemos que coadyubara a la califica-
cién de las distintas relaciones juridicas,
siempre y cuando las normas de la UE
sean coherentes tanto a nivel horizontal
como vertical.

En la segunda parte sobre la fisiono-
mia del marco legal, enfatiza, con razén,
en la hiperregulacion en la multiplicidad
de fuentes a la que alude en varias oca-
siones en el libro como “laberinto nor-
mativo”. Presenta la evolucién de la nor-
ma principal que es la Directiva sobre el
comercio electrénico y sus modificacio-
nes. En especial analiza el “criterio de las
actividades dirigidas” sobre el que se fun-
damenta gran parte de la legislacién eu-
ropea para delimitar el ambito de aplica-
cién espacial de sus normas; asimismo,
la aplicacién del “principio de control
de origen” y sus excepciones, respecto
la prestacién de servicios de las platafor-
mas digitales; el “4mbito coordinado” o
no, de los servicios de la sociedad de la
informacién para saber el derecho apli-
cable (estado de origen o resultado de la
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norma de conflicto); también la regula-
ciéon del bloqueo geografico. Todo ello,
unido a las diversas interpretaciones del
TJUE aplicadas a las plataformas digita-
les en general, para centrarse, posterior-
mente, en las plataformas digitales en el
sector del alquiler de corta duracién. El
anélisis culmina con la nocién que pro-
porciona el TJUE en el asunto C-390/18,
Airbnb Ireland, sobre la naturaleza (tan
discutida hasta el momento en tribuna-
les nacionales) del servicio prestado de
las plataformas digitales de alquiler de
corta duracién, concluyendo el Tribu-
nal de Luxemburgo que estas prestan un
servicio tinicamente de intermediacién y
no de prestacién del servicio subyacen-
te. Coincidimos con la opinién de la Dra.
Silvia Feliu Alvarez de Sotomayor que no
comparte el planteamiento y decision del
TJUE, ya que considera y argumenta que
Airbnb y las plataformas digitales de este
sector, no tienen una funcién neutra por-
que ofrecen otras prestaciones (no solo
intermedian o ponen en contacto a po-
tenciales arrendatarios con arrendadores
y otras prestaciones accesorias a la inter-
mediacién), sino que asumen un papel
determinante (ofrecen una plantilla que
define el contenido de la oferta, un servi-
cio de fotografia, un seguro de responsa-
bilidad civil y una garantia de dafios, una
herramienta de estimacién del precio del
alquiler o servicios de pagos relativos a
las prestaciones de alojamiento), por lo
que se les deberia aplicar la normativa
sectorial de alojamiento; ademds, las
plataformas digitales de este sector in-
tervienen en relaciéon con las obligacio-
nes fiscales que resultan del alojamiento.
Sin embargo, prima la interpretacién del
TJUE, de modo que la calificacion de la
plataforma digital de alquiler de corta
duracién como mera prestadora de servi-
cios de la sociedad de la informacién,
sin atender a la prestacion de servicios
subyacentes, condiciona el marco legal
actual a los requisitos de acceso a su ac-
tividad; condiciona la contratacién del
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servicio y condiciona el régimen de res-
ponsabilidad de las plataformas y la apli-
cacion de los instrumentos de DIPr; por
ello, dicha definicién del TIUE se repite
como un mantra —con fines didacticos—
en las siguientes partes de la monografia.

La tercera parte de la obra se adentra
en los requisitos que deben cumplir para
acceder al mercado, por un lado, el pres-
tador del servicio subyacente (el alquiler
de corta duracién) es decir, el anfitrién,
que puede ser propietario o no, y a su
vez, puede ser persona fisica o juridica,
profesional o no. Por otro lado, los requi-
sitos que deben cumplir las plataformas
digitales que intermedian en el alquiler
de corta duracion para acceder al merca-
do y la aplicacién del principio de control
de origen y sus excepciones. Los requi-
sitos de acceso al mercado, para ambos
sujetos, deben estar justificados por un
objetivo legitimo, tienen que ser necesa-
rios y proporcionales, segiin la Comisién
europea. Ello, coexiste con la disparidad
de regulaciones en cada Estado miembro
(que fomenta el forum shopping). El nue-
vo Reglamento (UE) 2024/1028 si bien
introduce normas para armonizar los re-
quisitos de transparencia, no afecta a la
competencia de los Estados en adoptar y
mantener requisitos de acceso al merca-
do relativos a la prestacion de servicios
de alquiler de corta duracién por parte
de los anfitriones. Por ello, en relacién
con los requisitos del bien inmueble que
se oferta (que no sean sobre la transpa-
rencia de datos), se aplica normativa
sectorial especifica del lugar donde este
se halle sito, y en este punto, la autora
expone la disparidad de normativa en el
ordenamiento juridico espafiol plurile-
gislativo que, siendo materia excluida de
la LAU, su base juridica es el derecho del
turismo competencia atribuida a las Co-
munidades Auténomas y entes locales.
Una vez maés, a nuestro parecer, el caos
normativo sobre alquiler de corta dura-
cién (viviendas de uso turistico), mues-
tra la desatencion que recibe el derecho
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interterritorial espafiol que precisa de
soluciones a conflictos de leyes internos
con normas de conflicto interregionales
adaptadas a un Estado plurilegislativo in
crescendo.

En la cuarta parte de la obra estudia
cada una de las relaciones contractuales
que se generan en la relacion tripartita y
que requieren de calificacion y de la inter-
pretacién auténoma de la UE. El objetivo
es determinar la norma de conflicto apli-
cable del Reglamento Roma I (RRI). En
el contrato entre plataforma y anfitrién,
este ultimo podria ser calificarlo como
comerciante o prosumidor. Si es califica-
do de B2B, la ley aplicable no varia, tanto
si se aplica el art. 4.1.b RRI como el art.
3 de la Directiva de comercio electréni-
o, esto es, la ley de la residencia habitual
del prestador del servicio o del estable-
cimiento del prestador de servicios de la
sociedad de la informacién (principio del
pais origen) de la plataforma digital. En
el contrato de consumo entre plataforma
y huésped, que es un servicio de interme-
diacién, en que es necesario para aplicar
la norma de conflicto de proteccién del
consumidor (art. 6 RRI) y normas impe-
rativas (incluida como norma material
especial internacionalmente imperativa
el Reglamento de Servicios Digitales),
que se cumplan condiciones subjetivas
y objetivas (criterio de las actividades
dirigidas). Y, en el contrato de arrenda-
miento entre anfitrién y huésped, seria
de aplicacioén el art. 4.1.c, d RRI.

En la parte quinta analiza el régimen
de responsabilidad, tanto contractual
como extracontractual, de las platafor-
mas digitales que intermedian en ambito
internacional y que con frecuencia inclu-
yen clausulas de exencién de responsa-
bilidad en las condiciones del contrato;
por ello, es necesario de nuevo calificar el
tipo de responsabilidad que condiciona
las normas de conflicto aplicables (el Re-
glamento Roma I o el Reglamento Roma
II) y también el derecho sustantivo. En
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la responsabilidad contractual, al ser un
servicio de la sociedad de la informacién,
le son de aplicacion la responsabilidad
prevista en la Directiva de comercio elec-
trénico, en el Reglamento de Servicios
Digitales y en el nuevo Reglamento (UE)
2024/1028 sobre la recogida y el inter-
cambio de datos relativos a los servicios
de alquiler de corta duracién, y las dis-
posiciones que puedan tener conexién
(internacionales o nacionales). De nuevo
serd necesario distinguir si es un contra-
to B2B o B2C. En cuanto a la responsabi-
lidad extracontractual se cuestiona sobre
la responsabilidad de la plataforma por
hechos derivados del incumplimiento
del contrato celebrado entre el presta-
dor del servicio subyacente (anfitrién) y
el usuario (huésped). En una interpreta-
cién objetiva, podria ser responsable ex-
tracontractual la plataforma digital que,
sin mediar culpa, podrian responder por
dafios al usuario de la plataforma (hués-
ped) o al prestador del servicio subyacen-
te (anfitrién) si la plataforma no ha sido
diligente en la gestién de la intermedia-
cién (p.ej. no confirmé la existencia de
licencias exigibles). Tal responsabilidad
extracontractual hallaria fundamento
juridico en el art. 14 Directiva de comer-
cio electrénico (control de informacion
ilicita). Sin embargo, el principio gene-
ral es que los intermediarios en Inter-
net no responden de los contenidos que
alojan o a los que dan acceso, aunque
si tienen algunos deberes (por ejemplo
cuando conoce que hay informacién ili-
cita almacenada). La autora analiza el
Reglamento de Servicios Digitales y nor-
mativa conexa que concreta el régimen
aplicable a los prestadores de servicios
de intermediacién y cuyo objetivo es
proteger el espacio digital de la difusién
de contenidos ilicitos, asi como garanti-
zar la proteccién de los derechos funda-
mentales de los usuarios. Este paquete
de medidas, se aplica a los servicios de
intermediacién, no a la prestaciéon sub-
yacente, de las plataformas digitales en el
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sector de alquiler de corta duracién que
ofrezcan servicios intermediarios a desti-
natarios del servicio que tengan su lugar
de establecimiento o estén situados en la
Unioén, con independencia de donde los
prestadores de dichos servicios interme-
diarios tengan su lugar de establecimien-
to (criterio actividades dirigidas), en este
dltimo caso, de no tener establecimiento
en la Unién, se requiere la designacion
de un representante legal. La Dra. Silvia
Feliu Alvarez de Sotomayor, examina el
Reglamento de Servicios Digitales para
atraerlo al sector de concreto de las pla-
taformas, de grandes dimensiones, de
alquiler de corta duracién, concluyendo
que la supuesta neutralidad que se apli-
ca a estas, por ser meras intermediarias
segun el concepto del TJUE no se halla
en linea con el espiritu del Reglamento
de Servicios Digitales que incrementa la
responsabilidad y diligencia de las plata-
formas en linea. Lo ejemplifica con el art.
9 del Reglamento de Servicios Digitales
que facilitara la posibilidad de dictar 6r-
denes de actuacién contra contenidos ili-
citos ad intra-UE pero también ad extra,
desde el momento en que también puede
afectar a suministradores que estuvieran
establecidos en un pais tercero, pero que
dirigieran sus actividades hacia el merca-
do europeo, lo que, sin duda garantizara
la eficacia de este tipo de requerimientos.
En los ultimos epigrafes dedicados a la
responsabilidad, la autora presenta las
caracteristicas esenciales de las normas
previstas en el recién aprobado Regla-
mento (UE) 2024/1028 sobre la recogida
y el intercambio de datos relativos a los
servicios de alquiler de alojamientos de
corta duracién (de aplicacion a partir del
20 de mayo de 2026), que estima como
un claro avance en la regulacién del siste-
ma de responsabilidad de los prestadores
de servicios de intermediacion digitales.
De nuevo, su ambito de aplicacién espa-
cial es determinado por el criterio de las
actividades dirigidas, es decir, a los ope-
radores de mercado que presten servicios
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en la UE, con independencia del lugar de
establecimiento. Destacamos la novedad
que presenta el anélisis de la norma, en
que persigue evitar la publicaciéon de bie-
nes inmuebles que no faciliten un ntime-
ro de registro, con las consecuencias que
ello conlleva; sin que ello suponga la obli-
gacion de los servicios ofrecidos por los
anfitriones a través de la plataforma digi-
tal, ni a una obligacién general de inves-
tigacién sobre la exactitud del ntimero
de registro antes de publicar la oferta. La
responsabilidad se traslada al anfitrién, y
la plataforma digital inicamente evalia
si se ha completado la autodeclaracién
por parte del anfitrién antes de publicar
el anuncio, mediante las listas facilitadas
por los Estados miembros y las ventani-
llas tinicas digitales.

La ultima parte de la monografia, la
sexta, se ocupa de la resolucién inter-
nacional de disputas derivadas del uso
de plataformas digitales, que inicia por
la via extrajudicial en que confluyen de
nuevo pluralidad de Reglamentos de la
UE. Una de las vias es/era la plataforma
europea de resolucién de litigios en linea,
que consta en tantas disposiciones con-
tractuales de las plataformas digitales
intermediarias de alquiler de corta du-
racién, y que quedara suprimida a partir
del 20 de junio de 2025, tras la adopcién
de Reglamento (UE) 2024/3228. La desa-
paricién de dicha plataforma europea de
resolucion de litigios en linea es debida a
su poco uso (200 asuntos al afio) y poca
eficiencia. En cuanto a la resolucién de
disputas por via judicial, después de la
presentacion general, divide la respues-
ta segun la relacién contractual a la que
haya de determinarse la competencia
judicial internacional: analiza la juris-
prudencia del TIUE y los arts. 4, 25y 7.1
RBIbis si es una relaciéon contractual; y
los arts. 17-19 RBbis si es contrato de
consumo; art. 24.1 RBIbis respecto el
contrato de arrendamiento y el art. 7.2
RBIbis en materia delictual o cuasidelic-
tual. Puede concluirse que surge la nece-
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sidad de calificar la relacién juridica de
las tres partes que participan, destacan-
do de nuevo que, hasta la fecha, la plata-
forma actta como intermediaria, y que
segun la relacién juridica de la contro-
versia —hay multitud de pronunciamien-
tos del TJUE— condiciona la norma de
competencia judicial que se utiliza para
determinar el tribunal del Estado miem-
bro competente.

Retomamos la critica que la Dra. Fe-
liu realiza a la calificaciéon que el TJUE
proporciona de las plataformas de al-
quiler de corta duracién, como meras
intermediarias de la sociedad de la in-
formacién sin intervenir en la prestacion
subsidiaria, para destacar que la mas
reciente norma del sector de alquiler
de corta duracion, el Reglamento (UE)
2024/1028 sobre la recogida y el inter-
cambio de datos relativos a los servi-
cios de alojamientos de corta duracién,
hace participes a las plataformas de los
sistemas de registro y requisitos para el
intercambio de datos que se generan en
sus plataformas, con el fin de que las au-
toridades competentes puedan supervi-
sar y aplicar politicas a los servicios de
alquiler de corta duracién. Asi, la autora,
reafirma, y nosotros de acuerdo con ella,
que las plataformas como Airbnb operan
de una forma sui generis en el contexto
de la sociedad de la informacién, que lo
alejan de ser meramente intermediarios
y lo acercan mas a las plataformas que
intermedian en la prestaciéon de servi-
cios turisticos. Tendremos que esperar
a un nuevo pronunciamiento del TJUE,
que podria ser a raiz de la aplicacién
e interpretaciéon del Reglamento (UE)
2024/1028 junto con todas las normas
existentes europeas, que recalifique las
plataformas digitales de alquiler de corta
duraciéon como prestadoras de servicios
turisticos y no como meras intermedia-
rias. De ser asi, cambiarfa el alcance de
la responsabilidad de la plataforma y se
precisaria un cambio en la aplicacién
de las normas de DIPr. Llegado el caso
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de una nueva interpretacién, estaremos
atentos a las futuras investigaciones de la
Dra. Silvia Feliu Alvarez de Sotomayor.
Como reitera la autora a lo largo del libro
y parafraseando a P.A. de Miquel Asen-
sio, esta materia es otro ejemplo de que
la legislacion no puede evolucionar al
ritmo de los nuevos modelos de negocio
que van surgiendo asociados a Internet,
por lo que la solucién pasa por una apli-
cacion diligente del marco juridico exis-
tente, unida a un desarrollo progresivo
de la legislacién.

Tan solo nos queda por sefialar que
era necesaria una obra global sobre el ré-
gimen transfronterizo de las plataformas
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digitales que intermedian en el sector del
alquiler de corta duracién que esta en
constante evolucién legislativa y juris-
prudencial y que la Dra. Silvia Feliu Al-
varez de Sotomayor consigue presentar
de forma ordenada en la presente mono-
grafia que hemos tenido el placer de re-
censionar. Precisamente, la necesidad de
investigar en estas materias novedosas y
sus derivadas, son cualidades que el pro-
fesor Federico F. Garau Sobrino destaca
en su magnifico prologo, de la autora y
de su obra.

Maria Font 1 Mas
Universitat Rovira i Virgili

FeErNANDEZ P£REZ, Ana (coord.), Derecho internacional privado en accion:
Algunas cuestiones. IV Foro Europeo de Derecho internacional privado,

Aranzadi, Madrid, 2024, 307 pp.

Esta obra recoge algunas de las co-
municaciones presentadas en el IV Foro
europeo de Derecho internacional priva-
do celebrado los dias 19 y 20 de octubre
de 2023 en la Universidad de Alcala de
Henares. Como de todos es conocido,
este Foro europeo es un Seminario per-
manente en el que, con el fin de contri-
buir a la difusién de la cultura juridica
y al progreso cientifico, aborda el estu-
dio de los problemas relacionados con
el trafico privado internacional a través
de encuentros periédicos de exposicién y
debate (https:/forodipr.com/).

Como afirma Ana Fernandez Pérez,
coordinadora de esta publicacién, en su
trabajo titulado Conclusiones al IV Foro
europeo de Derecho internacional privado,
incluido al final de esta obra, el IV Foro
europeo de Derecho internacional priva-
do fue un evento exitoso que reunion a
casi 100 asistentes presenciales y 80 par-
ticipantes virtuales, demostrando un algo
nivel de interés y participacion. Sin duda,
asi lo acredita esta publicaciéon. En ella,
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una vez mas, se ponen de relieve las bon-
dades de la iniciativa del Foro Europeo,
tanto académica como personalmente.

Bajo la rabrica Derecho internacional
en accion, el objetivo de la cuarta edicion
del Foro europeo que sirve de base a esta
obra era analizar los nuevos avances y
tendencias del Derecho internacional
privado. Objetivo que, tras su lectura, y
a pesar de la dificultad que el mismo po-
dria suponer, se ha logrado sobradamen-
te. Como indica su rubrica, los trabajos
recogidos, abordan algunas cuestiones
de la actualidad social y econémica que
requieren el recurso al Derecho interna-
cional privado como disciplina juridica
auténoma. Estudios que, como refleja
la coordinadora, evidencian el dinamis-
mo de la realidad actual, la necesidad de
una disciplina como el Derecho interna-
cional privado capaz de adaptarse a los
rapidos y constantes cambios y articular
soluciones justas, teniendo en cuenta las
peculiaridades e intereses que confluyen,
a través de instrumentos como el recono-
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cimiento, la mediacién, la cooperaciéon
de autoridades y todos aquellos mecanis-
mos que lo configuran como imprescin-
dible para abordar la complejidad de las
relaciones personales y patrimoniales del
mundo actual.

En una primera aproximacién, desta-
camos la actualidad de los temas abor-
dados pudiendo concluir, tras su lectura,
la importancia que adquiere el Derecho
internacional privado, su evolucién y ne-
cesidad de articular instrumentos a tra-
vés de las cuales se ofrezcan soluciones
justas a las nuevas situaciones privadas
internacionales. En este sentido, Ana
Fernandez, en sus Conclusiones, tras
detallar los principales contenidos de
las ponencias y comunicaciones, dando
cuenta de los interesantes debates que se
produjeron en el acto académico, afirma
que todos los trabajos presentados refle-
jaron una evolucién continua en el dmbi-
to del Derecho internacional privado para,
seguidamente, exponer las principales
conclusiones alcanzadas en cada una de
las mesas organizadas.

A pesar de la amplitud de las cuestio-
nes abordadas en el IV Foro europeo de
Derecho internacional privado, a las que
se refiere la coordinadora en su trabajo
(pp. 273-307), el contenido de esta obra
es mas limitado, siendo objeto de publi-
cacion, como hemos indicado, solo algu-
nas de las comunicaciones presentadas
en el evento. A pesar de esas limitaciones,
se verifica la participacién de un amplio
namero de autores que comparten con
el lector sus estudios sobre la actualidad
de las situaciones privadas internaciona-
les, tanto desde una perspectiva tedrica
como practica. Es un material impres-
cindible para conocer la realidad, evo-
lucién y desarrollo del Derecho interna-
cional privado y que, sin duda, més alla
del indudable beneficio que reporta a los
profesionales, estudiantes y académicos,
permite contribuir al afianzamiento de la
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disciplina y el crecimiento de la sociedad
actual.

Esta relevancia y utilidad deriva de
la amplitud y diversidad de temas abor-
dados, pero también del tratamiento que
a los mismos le ofrecen sus autores. La
propia estructura de esta obra refleja la
complejidad de la realidad a la que debe
dar respuesta el Derecho internacional
privado y la necesidad de foros, como el
que da origen a esta publicacién, en el
que se debaten sobre algunas de las cues-
tiones que suscita aquella realidad. Como
en otras ocasiones, en el IV Foro europeo
de Derecho internacional privado, se dis-
tinguian varios ambitos materiales a los
efectos de organizar la presentacién de
ponencias y comunicaciones. Estructura
que, de alguna manera, ha quedado re-
flejada en esta obra en la que las comuni-
caciones publicadas pueden englobarse,
atendiendo a la problematica analizada,
en los siguientes bloques tematicos:

En primer lugar, se recogen cuatro
estudios que abordan aspectos vincula-
dos con el Derecho de los negocios in-
ternacionales. El primero, elaborado por
Raul Lafuente Sanchez, se centra en Los
acuerdos de arbitraje en los contratos de
criptoactivos y NFTS y su interaccién con
la legislacion en materia de consumo. A
partir de la complejidad de estos instru-
mentos financieros y su internacionali-
dad, el arbitraje internacional resulta el
medio mas adecuado para resolver las
disputas que plantea el mercado de ac-
tivos digitales y criptoactivos. No obs-
tante, ilustrando su la exposicién con el
analisis de supuestos practicos, el Prof.
Lafuente pone de relieve la necesidad de
establecer un nivel de proteccién eleva-
do ante la intervencién de consumidores
en este tipo de contratos en los que las
clausulas arbitrales pueden ser conside-
radas abusivas. Seguidamente, Alfonso
Ortega Giménez aborda la Evolucion tec-
noldgica, proteccion de datos de cardcter
personal y Derecho internacional privado,
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poniendo de relieve la necesidad de ar-
ticular mecanismos que, superando las
carencias de las soluciones tradicionales,
tengan en cuenta la proteccién de la vic-
tima, en situacion de inferioridad juridi-
ca, frente a la transferencia internacional
ilicita de datos. El tercer trabajo recogido
es el elaborado por Briseida Sofia Jimé-
nez-Gémez, en el que lleva a cabo Una
primera aproximacion a los principios de
UNIDROIT sobre activos digitales, expo-
niendo los elementos que considera mas
relevantes de los Principios y que se con-
cretan en su enfoque practico, su carac-
ter neutral y la novedad que implica la
adopcién de una norma de conflicto que
posibilita la eleccién de la ley aplicable
al activo digital. En cuarto lugar, se re-
coge la comunicaciéon presentada por
Antonio Merchéan Murillo, sobre la Ley
aplicable a la contrataciéon automatizada,
en la que, tras delimitar conceptualmen-
te los contratos automatizados, expone
los problemas juridicos que suscitan en
relacién con la responsabilidad contrac-
tual y extracontractual. En este contexto,
plantea la necesidad de revisar las so-
luciones adoptadas en nuestro sistema
de Derecho internacional privado de tal
modo que se dote a los ciudadanos y las
empresas que intervienen de un entorno
juridico seguro y adecuado para la tutela
de sus intereses.

Seguidamente, vinculados con este
sector, se recogen dos trabajos en los
que Laura Garcia Gutiérrez y Eva Jimé-
nez Palma abordan, respectivamente, los
Problemas de Derecho internacional pri-
vado que plantean los arrendamientos de
bienes inmuebles de corta duracion y los
Contratos mixtos que tienen por objeto la
transmision de bienes inmuebles y, a su
vez, la prestacion de determinados servi-
cios. La primera, atendiendo a la proli-
feracion de contratos de arrendamientos
de corta duracién, especialmente con
fines turisticos, caracterizados por su
vinculacién con varios Estados, reali-
za una exposiciéon de los las soluciones
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previstas en nuestro ordenamiento a los
tradicionales problemas de competencia
judicial internacional y ley aplicable, ha-
ciendo especial referencia en este dltimo
sector, a la aplicacion de normas impera-
tivas que, respondiendo a una finalidad
tuitiva, se configuran como limite a la
autonomia de la voluntad de las partes.
De otro lado, Eva Jiménez, a partir de
la regulacién recogida en el Reglamento
Roma I, analiza las cuestiones que susci-
ta la determinacién de la lex contractus
a los denominados contratos mixtos a
través de los cuales, junto a la transmi-
sién de uno o varios inmuebles, se lleva
a cabo la prestaciéon de determinados
servicios. La profesora Jiménez pone de
relieve su complejidad que se traduce en
importantes problemas clasificatorios,
condicionando las soluciones adoptadas
en el sector del Derecho aplicable.

El tercer bloque de materias se pro-
yecta sobre el sector del Derecho interna-
cional privado de la persona, familia y su-
cesiones. En este 4&mbito, se abordan, en
primer lugar, temas de actualidad, como
los trabajos elaborados por Antonia Du-
ran Ayago y Monserrat Guzman Peces re-
lativos a algunos aspectos de la Propues-
ta de Reglamento europeo en materia de
filiacién. En segundo lugar, Laura Alva-
rez Acoués analiza algunas cuestiones
relacionadas con las uniones registradas
en el Reglamento europeo 2016/1104;
Y, en tercer y ultimo lugar, se incluye el
trabajo realizado por Esperanza Gémez
Valenzuela sobre las implicaciones de la
legislacion espafola sobre discapacidad
en situaciones privadas internacionales.
Respecto a los estudios sobre la propues-
ta de reglamento en materia de filiacion,
ambos trabajos, tras exponer el contexto
de la nueva propuesta y las soluciones
acogidas en los sectores tradicionales
de competencia judicial internacional y
derecho aplicable, analizan dos cuestio-
nes. De un lado, a la vista de las carencias
que presenta la nueva iniciativa, Duran
promueve el método del reconocimiento
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de situaciones juridicas (...) con el fin de
garantizar que quien es hijo en un Estado
miembro también lo sea en cualquier otro.
De otro, Guzman Peces expone la nece-
sidad de abordar soluciones especificas
para resolver los problemas derivados
de la vinculacién practica de la determi-
nacién de la filiacién con otros procesos
en materia de familia, haciendo especial
incidencia a los que tienen por objeto los
derechos sucesorios.

Tras exponer las divergencias legis-
lativas acerca del registro de las uniones
de hecho en nuestro pais, Laura Alvarez
aborda algunas cuestiones que suscita
la delimitaciéon del ambito de aplica-
cién personal del Reglamento europeo
2016/1104. Centrandose en su dimensién
registral, a partir de aquella diversidad
normativa, pone de relieve la necesidad
de superar las dificultades que implica. A
partir de la concrecién de la naturaleza y
categorizacion del tipo de registro al que
se refiere el texto europeo afirmar que la
unioén registrada a la que el mismo se re-
fiere requiere la existencia de una unién
cuya formacioén y efectos estén regulados
unitariamente y cuyo registro sea nece-
sario para su creacion o formacién; esto
es, que tenga caracter constitutivo.

Por su parte, abordando un tema
de indudable actualidad e importancia
practica, Esperanza Gomez expone las
carencias que presenta nuestro actual
sistema de Derecho internacional pri-
vado tras la reforma operada por la Ley
8/2021 por la que se reforma la legisla-
cién civil y procesal para el apoyo a las
personas con discapacidad. Considera
que la modificacién del articulo 9.6.11
CC es puramente estética. Asimismo, en
su opinioén, la dualidad de ley nacional y
ley de residencia habitual aplicables para
determinar la capacidad del sujeto con-
forme a lo previsto en los péarrafos pri-
mero y sexto del articulo 9 del CC ocasio-
nan importantes dificultades, ademas de
no responder, atendiendo al sistema de
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competencia judicial internacional, a la
tendencia unificadoras de forum-ius.

Para terminar, bajo la rabrica El
Derecho internacional privado en el con-
tinente americano, la obra recoge las
aportaciones de Ana Elizabeth Villalta
Vizcarra sobre la codificacién del Dere-
cho internacional privado en el continen-
te americano. En su trabajo, tras exponer
los antecedentes y diferentes etapas del
proceso codificador americano y los re-
sultados alcanzados, la profesora Villalta
valora las tendencias mas recientes que
suponen la modernizaciéon del proceso
codificador y que han supuesto un cam-
bio metodolégico en el que el apoyo y la
participacién colaboradora de todos los
sectores afectados permitira superar los
retos y desafios que presenta la realidad
actual.

Finaliza la publicacién con la inclu-
sioén del trabajo de Ana Fernandez Pérez
relativo a las Conclusiones al IV Foro eu-
ropeo de Derecho internacional privado,
al que haciamos referencia al inicio y en
el que se pone de relieve, con todo lujo
de detalles, como se desarroll6 la cuar-
ta edicién del Foro europeo de Derecho
internacional privado, los contenidos de
las ponencias y comunicaciones de las
respectivas mesas asi como los debates
que surgieron en cada una de ellas, para
terminar con la exposicién de las princi-
pales conclusiones. Su lectura permite
verificar, como deciamos, que el Foro
europeo es una actividad imprescindible
para el progreso cientifico y la contribu-
ci6n a la cultura mediante el debate y
estudio de la realidad social y econémi-
ca que vivimos y a la que debemos dar
respuestas.

En su mayoria, los distintos trabajos
recogidos en esta publicacién incluyen
unas conclusiones y la relacién de biblio-
grafia que constituyen un elemento clave
al facilitar y guiar al lector en la busque-
da y profundizacién de los temas abor-

dados.
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Animamos a la lectura de esta obra
tan interesante y variada como util para
quienes deseen conocer la actualidad y
realidad del Derecho internacional priva-
do. Por todo ello, termino como comen-
¢é, felicitando por la iniciativa del Foro
europeo de Derecho internacional priva-
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do y la amplia participacién porque, per-
mite el debate, presencial y virtual, de la
academia enriqueciendo y proyectando a
la sociedad los valores de la institucién
universitaria.

Mercedes SaBIDO RODRIGUEZ
Universidad de Extremadura

FErRNANDEZ Pons, Xavier, ABEGON NovELLA, Marta y CamPINS ERritia, Mar (dirs.),
Cambio climdtico, biodiversidad y salud piiblica global en el Derecho
Internacional, Tirant Lo Blanch, Valencia, 2025, 440 pp.

Actualmente son tres las crisis am-
bientales en las que nos vemos sumidos:
el cambio climatico, la pérdida de biodi-
versidad y la contaminacién. La presente
monografia aborda de forma directa las
dos primeras, y de manera indirecta, la
tercera, en la medida en que la contami-
nacién afecta claramente a la salud pu-
blica global. Por lo tanto, ya s6lo por el
tema escogido, este libro no puede ser de
lo mas pertinente y actual para abordar
con seriedad lo que se ha denominado el
fenémeno de la “crisificacién”. Esta pri-
mera impresién de obra fundamental se
constata cuando uno se adentra en la lec-
tura de los diferentes capitulos.

La obra se inicia con una introduccién
escrita por Xavier Fernandez Pons, Marta
Abego6n Novella y Mar Campins Eritja, los
tres directores de la obra y reputados pro-
fesores, expertos en el ambito material de
la misma. En ella, los directores justifican
el estudio de los temas abordados en los
correspondientes capitulos, no sé6lo por su
importancia, sino también por la necesi-
dad de aportar una “visién holistica” de
unos ambitos materiales que se encuen-
tran fragmentados en lo que respecta a su
regulacion y sistema institucional. Maxi-
me cuando las causas de estos problemas
globales, pero también sus soluciones, se
encuentran mucho mas vinculadas de lo
que pudiera parecer. De ahi que sea nece-
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sario poner el énfasis en las interconexio-
nes de estos regimenes internacionales.
Y este es precisamente el hilo conductor
de los diversos capitulos, un total de 12,
que exploran diversas facetas de la inte-
raccién entre cambio climéatico, biodiver-
sidad y salud publica.

El primer capitulo, escrito en inglés
(el primero de los cuatro que se incluyen
en dicha lengua) es de Stephanie Switzer
y lleva por titulo “Health, climate change
and biodiversity: mapping regime inte-
ractions for future planetary health”. Se
trata de un capitulo que sirve de plantea-
miento inicial para las demas contribu-
ciones al explorar la interconectividad
desde un punto de vista regulatorio e ins-
tituciona de los tres regimenes interna-
cionales protagénicos en la monografia:
el cambio climaético, la biodiversidad y la
salud. El planteamiento no es meramen-
te tedrico, pues la autora aborda el ejem-
plo préctico que supuso la pandemia del
COVID para concluir que, a pesar de que
se ha avanzado en el intento de interco-
nectar todas estas preocupaciones, toda-
via existen desajustes. Las regulaciones
internacionales llevadas a cabo bajo los
auspicios de la Organizacién Mundial de
la Salud, como el Reglamento Sanitario
Internacional y el atin en fase de nego-
ciaciéon, Acuerdo de Pandemias, podrian
trazar los puentes que restan.

https://doi.org/10.36151/REDI1.77.2.29
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Los tres siguientes capitulos estan es-
critos por cada uno de los tres profesores
que dirigen la obra colectiva.

El capitulo 2, es relativo a “El concep-
to de resiliencia climatica y su delimita-
cién en el Derecho de la Unién Europea”
y su autora es Mar Campins Eritja. El
concepto de resiliencia climatica es uno
de los objetivos clave del Pacto Verde
Europeo, pero también de otros instru-
mentos internacionales ambientales. Se
trata de una nocion existente en discipli-
nas muy distintas y la gran aportacion de
este capitulo es hacerlo desde el punto
de vista juridico, asi como delimitarlo de
otros conceptos con los que se encuentra
estrechamente unido: la vulnerabilidad
y la adaptaciéon. La autora sostiene agu-
damente que se ha producido un cam-
bio de paradigma en el que la resiliencia
climatica no sélo consiste en aumentar
la capacidad de recuperacién y de adap-
tacién a las nuevas circunstancias, sino
también la capacidad de transformacién
ante perturbaciones ambientales, econé-
micas y sociales. Este tiltimo aspecto vin-
cula a este concepto con otros principios
ambientales de gran importancia como
son los de equidad intergeneracional, de
precaucion y de no regresion, igualmente
presentes en el Pacto Verde Europeo.

El tercer capitulo, dedicado a “La
accion de la Unién Europea para la pro-
tecciéon de los bosques del mundo me-
diante restricciones comerciales: el
Reglamento sobre productos libres de de-
forestacion”, de Xavier Fernandez Pons,
se centra en una de las principales causas
del cambio climatico, que es la deforesta-
cién. Ahora bien, la desaparicién de los
bosques no sélo tiene una incidencia ne-
fasta en el cambio climatico, por cuanto
son grandes sumideros de carbono, sino
que también conduce a la pérdida de bio-
diversidad y, por estos motivos, también
afecta a la salud humana. Este capitulo es
de especial interés porque la deforestacién
se trata desde el punto de las medidas co-
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merciales que se han adoptado por parte
de la Unién Europea (UE) para su pre-
vencion, en concreto: el Reglamento (UE)
2023/1115 sobre productos libres de defo-
restaciéon (EUDR). Ahora bien, el autor no
se limita a analizar esta importante medi-
da, sino que también plantea su posible
incompatibilidad con las normas de la Or-
ganizaciéon Mundial de Comercio (OMC),
revisando la relevante “jurisprudencia am-
biental” de esta organizacién de la que es
gran conocedor. Es cierto que todavia no
existe ninguna disputa que la haya cues-
tionado, pero si es el caso respecto de otra
normativa europea similar. Se trata de la
normativa que establece restricciones co-
merciales al biodiésel producido en zonas
deforestadas para su produccién, y que
ha llevado a la UE y a alguno de sus Es-
tados miembros ante el Organo de Solu-
cién de Diferencias de la OMC [asunto UE
y determinados Estados Miembros-Aceite
de Palma (Malasia)], determinado su in-
compatibilidad con el Acuerdo General de
Aranceles Aduaneros y Comercio (GATT).
El EUDR podria encontrar igual sino
mientras la UE no aplique esta normati-
va de manera que suponga una discrimi-
nacién arbitraria e injustificable para los
productos procedentes de deforestaciones
producidas en terceros Estados.

La tercera directora de la obra, Marta
Abegén Novella, es la autora del cuarto
capitulo, “El cambio climéatico y la sa-
lud humana en el nuevo Acuerdo sobre
la Conservacién y el Uso Sostenible de
la Diversidad Biol6gica Marina de las
Zonas Situadas Fuera de la Jurisdiccién
Nacional”. Se trata de un importantisi-
mo acuerdo, también conocido como el
“Acuerdo de los Oceanos” o simplemente
por sus siglas en inglés BBNJ, de reciente
adopcién y atn a la espera de las suficien-
tes ratificaciones para su entrada en vigor.
Su relevancia no reside s6lo en que es una
manifestacién de la obligacién de coope-
racion para preservar el medio ambiente
marino, recogida en la Convencién de Na-
ciones Unidas sobre el Derecho del Mar
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(CONVEMAR), sino en que constituye un
ejemplo de normativa internacional con
un gran potencial para tratar holistica-
mente las preocupaciones climaticas, de
biodiversidad y de salud humana. A esta
conclusion llega la autora tras realizar un
riguroso estudio de sus interconexiones
en las negociaciones del tratado, asi como
en su texto final; pero también de las pasa-
relas juridicas y vinculos con otros instru-
mentos internacionales ambientales con
la misma membresia.

Los siguientes capitulos cuentan con
un hilo comtn, que es el novedoso con-
cepto de “Una sola salud”, que consiste
en aplicar un enfoque holistico a los pro-
blemas ambientales y de salud humana y
animal. Esta aproximacién ha sido impul-
sada por una serie de organismos interna-
cionales con competencias ambientales y
en salud como son la Organizacién Mun-
dial de la Salud (OMS), la Organizacién de
las Naciones Unidas para la Alimentacién
y la Agricultura (FAO), la Organizacién
Mundial para la Sanidad Animal (OMSA),
asi como el Programa de Naciones Unidas
para el Medio Ambiente (PNUMA). Tam-
bién se encuentra en la base del enfoque
de los 17 Objetivos de Desarrollo Sosteni-
ble de la Agenda 2030.

En este marco, el quinto capitulo se
dedica a la “Resistencia antimicrobiana
y el Derecho internacional: paradigma
de un enfoque de integracion sistémica”,
escrito por Xavier Pons Rafols. La RAM,
como se conoce a la resistencia a los anti-
microbianos, es una de las amenazas mas
complejas a las que nos enfrentamos, por
lo que es de enorme interés examinar sus
causas, entre las que cabe citar el abu-
so y uso inadecuado de estos farmacos.
La RAM, ademas de ser una preocupa-
cién acuciante en si misma para la salud
humana, también constituye un acele-
rador de otros problemas ambientales
como son la pérdida de biodiversidad y
el cambio climatico. De ahi la necesidad
de abordar este reto de manera interna-
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cional e intersectorialmente, tal y como
exige el enfoque “Una sola salud”. Y pre-
cisamente esto es lo que hace de forma
magistral el autor de este capitulo, que
aborda tanto las causas y consecuencias
de la RAM, asi como su integracion sisté-
mica normativa e institucional.

El siguiente capitulo, el sexto, est4 es-
crito por Pol Pallas Secall y es relativo a
“Los organismos de cuenca internacional
ante el enfoque de ‘Una sola salud”. Esta
contribucién aporta una visién practica
de este novedoso enfoque en un ambito
especifico, que es €l de la gestién de los
recursos hidricos transfronterizos. La vi-
sién practica de esta contribucién es me-
ritoria pues pone de relieve las carencias
existentes cuando los grandes conceptos,
como el de “Una sola salud”, se han de
aplicar a problemas especificos, maxime
cuando se trata de aproximaciones trans-
versales que no se encuentran recogidas
en un solo instrumento de referencia. Asi,
el autor critica que la salud humana no
sea suficientemente considerada por los
organismos de cuenca internacionales,
si bien, esto pudiera cambiar si se diera
mas relevancia a instrumentos como las
Evaluaciones de Impacto en Salud.

En el capitulo 7, que lleva por titulo
“Intersection between climate change,
biodiversity and human health in the Ca-
ribbean: an integrated and civil society
approach”, Luis E. Rodriguez-Rivera tra-
ta el ejemplo practico de explorar la in-
terseccionalidad entre el cambio clima-
tico, la biodiversidad y la salud humana
en la region del Caribe insular. El autor
explica como esta region es especialmen-
te vulnerable al cambio climatico y cémo
este hecho conduce también a tener una
biodiversidad fragil y al aumento de los
riesgos sobre la salud y bienestar de los
habitantes de la regién. En buena forma,
esta especial vulnerabilidad también se
explica porque los gobiernos se encuen-
tran sobrepasados por la falta de capaci-
dad econémica y técnica para hacer fren-
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te a estos retos. De ahi que la sociedad
civil haya ganado un papel protagénico,
organizandose entorno a ONGs, para dar
cumplimiento a los enfoques integrados
que supone “Una sola salud”. El autor
aboga por superar la concepcién “estado-
centrista” del Derecho internacional para
dar cabida a estos actores no estales, a la
hora de regular y aplicar normativa in-
ternacional en materia de cambio clima-
tico, biodiversidad y salud humana.

El octavo capitulo es de Teresa Fajar-
do y aborda “The European Union’s res-
ponse to the new CITES Strategic Vision
2021-2030". Se trata de un interesantisi-
mo capitulo en el que la autora examina
uno de los tratados internacionales am-
bientales mas antiguos, la Convencién
sobre comercio internacional de espe-
cies de fauna y flora salvaje en peligro de
extincién, méas conocido como CITES.
Tras su 50° aniversario, sigue siendo
un instrumento vital para la proteccién
ambiental internacional, en particular
para la preservacién de la biodiversidad.
La vinculacién con el Convenio de Di-
versidad Biolégica (CBD, por sus siglas
en inglés) es algo incontestable, pero es
cierto que no se habian formalizado las
sinergias entre ambos regimenes. Con
la Visién estratégica de CITES para el
periodo 2021-2030, se produce la “CB-
Dficacién del CITES” al tener en cuenta
los objetos de la CBD a la hora de me-
dir el contrabando de especies. El nue-
vo Marco Global para la Biodiversidad
Kumming-Montreal de la propia CBD va
en la misma linea de trazar puentes con
el CITES, asi como con los Objetivos de
Desarrollo Sostenible. Todas estas cues-
tiones son tratadas por la autora desde
la perspectiva de la Unién Europea, que
es parte en estos acuerdos y ha integrado
sus objetivos en su normativa.

El capitulo 9 trata el tema de los
“Presupuestos  juridico-internacionales
para la salvaguardia de las comunidades
tradicionales: dialogo de saberes y enfer-
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medades globales a causa de la pérdida
de biodiversidad”, cuya autora es Mar-
cia Rodrigues Bertoldi. La importancia
de los pueblos indigenas y comunidades
locales se hace cada vez mas patente en
las negociaciones internacionales en ma-
teria ambiental, més si cabe cuando se
trata de los temas que nos ocupan, pues
se consideran “los guardianes de la bio-
diversidad”. La autora aborda, en parti-
cular, la metodologia del didlogo entre
los saberes locales, cientificos y tecnol6-
gicos, concluyendo que es necesario una
complementariedad de los mismos para
reducir la pérdida de la biodiversidad y
hacer un uso sostenible de los recursos.
La participacién de las poblaciones y
comunidades tradicionales es vital y asi
se esta promoviendo desde los foros de
negociacion de la Convencién de Diversi-
dad Biologica (CBD). Pero también abor-
da otra cuestién importante respecto de
estas poblaciones, que es la de la parti-
cipacién justa y equitativa en el reparto
de beneficios derivados del uso de los re-
cursos genéticos, materia que se regula
expresamente en el Protocolo de Nagoya,
en aplicacion de la CBD.

El capitulo 10 es de Jaume Saura y
lleva por titulo “International strategic
litigation for the protection of climate
before the European Court of Human
Rights”. En él se aborda el fenémeno de
la litigacion climatica estratégica, uno de
los temas estrella en la actualidad y que
atrae un gran interés. El autor hace un
recorrido por los diversos “casos climati-
cos” ante foros internacionales (comités
de derechos humanos), para centrarse en
los que han sido resueltos recientemen-
te por el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos (TEDH) recientemente. Sélo
en uno de ellos, el asunto Verein KlinaSe-
niorinnen, el TEDH entra en el fondo del
asunto para afirmar que Suiza, el Estado
demandado, habia vulnerado ciertos de-
rechos fundamentales contenidos en la
Convencién Europea de Derechos Huma-
nos (CEDH) por incumplir su obligacién
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de luchar contra el cambio climatico, en
la medida en que este fenémeno tiene un
efecto devastador para el disfrute de los
derechos humanos mas elementales. El
pronunciamiento ha supuesto un paso
mas en la proteccién ambiental y su vin-
culacién con los derechos humanos, no
obstante, el autor advierte que seguir por
esta linea podria significar una desafec-
cién de los Estados y debilitar el sistema
de proteccién de derechos humanos euro-
peo.

La ultima contribucién a esta obra
colectiva la constituye el capitulo 11, re-
lativo a “El Sistema Interamericano de
Derechos Humanos y el Acuerdo de Es-
cazu: sinergias para el cumplimiento del
Derecho internacional ambiental”. Esta
escrito por Gastén Medici-Colombo, gran
conocedor de los dos regimenes que con-
forman la gobernanza ambiental en la re-
gion latinoamericana y caribefia. En esta
contribucioén, el autor presenta un estudio
riguroso de los mecanismos normativos e
institucionales recogidos en estos acuer-
dos internacionales que permiten su inte-
rrelacién y sinergia. Un ejemplo clave de
interconexion es el principio pro homine,
presente de manera vertebral en ambos
regimenes y que se ha manifestado en la
solicitud de una opinién consultiva ante
la Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos sobre las obligaciones estatales
para responder a la emergencia climatica.
A la espera de que la Corte se pronuncie,
lo que parece evidente es que serad un pro-
nunciamiento clave para reforzar la de-
mocracia ambiental en la regién e impul-
sar el cumplimiento de las obligaciones
internacionales ambientales.

La obra termina con un capitulo,
el namero 12, que vuelve a tener como
autores a los tres directores de la obra.
Bajo el titulo “¢Hacia una integraciéon
sistémica de regimenes internacionales
para preservar la salud del planeta?”, se
trata de un capitulo de cierre, que recoge
las conclusiones extraidas de las diversas
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contribuciones para contestar la pregun-
ta formulada en su titulo, es decir, hasta
qué punto existe esta integracién sisté-
mica tan necesaria respecto de los tres
ambitos considerados: cambio climatico,
biodiversidad y salud publica. Tras un
examen desde un punto de vista institu-
cional, normativo y jurisprudencial, se
constata que, aunque existen actuacio-
nes que tienden a que este joven corpus
iuris del Derecho ambiental internacio-
nal deje de estar tan fraccionado, todavia
hay mucho camino que recorrer.

Este ultimo capitulo es prueba de que
esta obra colectiva no es una mera conca-
tenacion de capitulos inconexos, sino que
tiene una unidad y un hilo conductor cla-
ro. Efectivamente, los directores realizan
una labor de que no siempre se ve en los
libros colectivos. No se limitan a hacer un
planteamiento general en la introduccién
de la obra, sino que también recogen las
principales ideas de cada contribucién
para llegar a unas conclusiones. Esta co-
herencia también se hace patente desde
un punto de vista formal, pues, junto a
una presentacién sumamente cuidada,
los capitulos siguen una estructura simi-
lar en su planteamiento y se introduce
una lista de siglas y acrénimos utilizados.

En definitiva, el libro destaca por su
enfoque interdisciplinario con el objetivo
de ofrecer un anélisis de la regulacién in-
ternacional actual para adaptarse y abor-
dar de manera integrada los desafios del
cambio climatico, la pérdida de biodiver-
sidad y las amenazas a la salud publica.
Se requiere que todos los esfuerzos se
focalicen una integracién sistémica de
estos regimenes internacionales pues
s6lo con un planeta saludable podremos
hablar de una salud publica global. Este
libro, que aqui se recensiona y cuya lec-
tura se recomienda encarecidamente, es
un paso firme en este sentido.

Rosa M. FERNANDEZ EGEA
Universidad Auténoma de Madrid
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Font-Mas, Maria (ed.), Private International Law on Rights in rem in the
European Union. Derecho internacional privado sobre derechos reales en la
Unién Europea, Marcial Pons, Ediciones Juridicas y Sociales (Monografias

Juridicas), Madrid, 2024, 222 pp.

Las lectoras y los lectores de este li-
bro tienen en sus manos un trabajo exce-
lente. Por lo general, la recension de un
libro juridico como el presente permite
dar a conocer el trabajo que uno o, como
en esta ocasién, mas autores, presentan
para su lectura, estudio y posible disfru-
te por un publico que puede ser ya gran
conocedor del tema o desea empezar a
explorarlo. La recensién concreta de este
libro la he acometido con una enorme
curiosidad e interés por profundizar en
un tema frecuentemente olvidado por la
doctrina internacional privatista, el tema
del final de muchos manuales, el gran ig-
norado: los derechos reales. El resultado
no ha podido ser mas satisfactorio. Ad-
vierto ya que mis comentarios van a ser
positivos y que las posibles criticas seran
siempre constructivas, huyendo de dia-
tribas innecesarias.

Las 31 autoras y autores de este libro
abordan tanto temas clasicos del sector
de los derechos reales en el ambito de la
Unién Europea (UE), como temas de ra-
biosa actualidad, inconcebibles no hace
demasiados afios por su hoy juventud.
Todas y todos han otorgado sus propias
visiones a unos temas que, como es sa-
bido, han conseguido cierta unificacién
en la UE tan sélo en las reglas sobre
competencia judicial internacional y re-
conocimiento y ejecucién de decisiones,
pero no en las de determinacién de la ley
aplicable. Todas y todos han sido coordi-
nadas por la profesora Maria Font-Mas,
lo que ya adelanta seriedad y rigor en la
eleccion de participantes, en el contenido
y en el resultado final del trabajo. Y sabe-
mos que no es labor sencilla, ni mucho
menos grata.

Las 31 contribuciones —en espa-
fiol e inglés (aspecto lingiiistico al que
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enseguida nos referiremos por ser cru-
cial)— tienen su origen en diferentes
Jornadas celebradas durante 3 afios en
el marco del proyecto de investigacién
I+D+i “Régimen de los Derechos reales
sobre bienes corporales en el Derecho in-
ternacional privado europeo: cuestiones
de competencia judicial internacional
y de derecho aplicable” (Ref. PID2020-
112609GB-100), subvencionado por el
Ministerio de Ciencia e Innovacién (MI-
CIU/AEI/10.13039/501100011033) y con
dos Investigadoras principales: las pro-
fesoras Georgina Garriga Suau (UB) y
Maria Font-Mas (URV). A ambas mi en-
horabuena.

Es de gran relevancia incidir desde el
principio en el aspecto lingiiistico que, ya
con el doble titulo del libro, anuncia la
diversidad idiomatica de las contribucio-
nes que se corresponde con la, a su vez,
diversidad terminolégica que caracteriza
al ambito de los derechos reales. Se ha
optado por utilizar como traduccién de
“derechos reales”, la expresion “rights in
rem”, “a contracorriente con las traduc-
ciones habituales que utilizan “property
law” o “property rights”. En concreto, “ri-
ghts in rem” es el término juridico utili-
zado en la version inglesa de los distintos
Reglamentos de la Unién Europea (UE)
que incluyen normas sobre Derechos
reales. Se defiende de este modo la exis-
tencia de una “coherencia horizontal y
vertical de las versiones lingiiisticas de
los Reglamentos de Derecho internacio-
nal privado (DIPr.), en las 24 lenguas ofi-
ciales, también en relacién con los Dere-
chos reales/Rights in rem.

Dicha opcién contrasta con la de-
fendida por grupos de trabajo como el
Group on International Property Law
(EAPIL), tal como se deduce de algunas
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contribuciones del libro pertenecientes a
integrantes de dicho grupo. Por su parte,
la propuesta “The law aplicable to rights
in rem in corporeal assets” del European
Group For Private International Law
(EGPIL-GEDIP) utiliza también en su
version inglesa “rights in rem”. Y ello, no
obstante, en el texto articulado se utilice
el término “proprietary rights” como tra-
duccién de “droits de propriété”, que en
ambas versiones equivalen a “rights in
rem” el primero y “droits réels” el segun-
do (art. 1 de la Propuesta).

La definicién de ambas versiones no
es de derechos reales, sino de “proprie-
tary rights” y “droits de propiété”, con un
listado que incluye los derechos frente a
terceros (erga ommnes) como ownership,
security interests, mortgages, usufructs o
servitudes. De acuerdo con la directora,
se echa en falta una mayor coordinacién
y aclaracion por el legislador de la UE
tanto respecto a una posible lista de nu-
merus clausus o apertus en este sentido,
como respecto a otros términos como
“corporal”, “tangible”, o “bien cultural”,
entre otros, en relacién con instrumentos
juridicos internacionales elaborados por
organismos como UNCITRAL, UNESCO
o la Conferencia de La Haya de Derecho
internacional privado.

La aclaracion lingiiistica es relevan-
te no so6lo por las precisiones sefialadas
sino porque permite entender mejor la
estructura del trabajo en relacién con la
distribucién y orden de los temas elegi-
dos. No obstante, algunas de las contri-
buciones podrian haber estado en otros
de los bloques perfectamente. Yo seguiré
el indice tal como aparece en el libro y
que se ha ordenado en seis apartados: 1)
Contextualizacién: Derechos reales en
el DIPr. y Derecho Comparado: Georgi-
na Garriga Suau, Josep M. Fontanellas
Morell, Maria Font-Mas, Héctor Simén
Moreno, Christopher A. Whytock y Ro-
cio Caro Gandara. 2) DIPr. e interregio-
nal esparfiol sobre Derechos reales: Josep
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M. Fontanellas Morell, Ivian Heredia Cer-
vantes, Nerea Magallén Elésegui, Angel
Serrano de Nicolés, Albert Font i Segura
y Pau Oriol Cosialls Perpinya. 3) Dere-
chos reales en los Reglamentos de DIPr
de la UE: Ilaria Pretelli, Maria Font-Mas,
Carmen Parra Rodriguez, Cristina Gon-
zélez Beilfuss y Diana Marin Consarnau.
4) Ley aplicable a los Derechos reales
en la UE: statu quo y propuestas de fu-
turo: Eva-Maria Kieninger, Francisco J.
Garcimartin Alférez, Afonso Patrao, Pie-
tro Franzina, Gilles Cuniberti, Jonathan
Schenk, Birgit Van Houtert y Alfonso Or-
tega Giménez. 5) DIPr. sobre los bienes
culturales: Ivana Kunda, Janeen M. Ca-
rruthers, Sabrina Ferrazi y Rosa Miquel
Sala. 6) Retos de los Derechos reales en
la era digital: Guillermo Palao Moreno,
Silvana Canales Gutiérrez, Vésela An-
dreeva y Sofia Jiménez-Gémez.

Siguiendo el mencionado esquema,
son 6 los autores que desarrollan un pri-
mer bloque que permite contextualizar el
marco general de los derechos reales y su
regulacién en el DIPr. espafiol y compa-
rado. Ello pasa por un analisis de cuestio-
nes conceptuales y por el analisis de las
normas de competencia judicial y reco-
nocimiento y ejecucion de resoluciones,
tanto la regulacion actual como un futu-
ro instrumento europeo. Siguiendo la ST-
JUE 2 abril 2020 (C-329/19, Condominio
di Milano, ECLLI:EU:C:2020:263, apdo.
27), “en el estado actual del Derecho de
la Union, el concepto de “propiedad” no
estd armonizado a escala de la Unién Eu-
ropea y... pueden existir diferencias entre
los Estados miembros”. Ello explicaria
alguno de los frenos a la evolucién nor-
mativa de este sector y el interés de gru-
pos como los mencionados por eliminar
tales frenos. Pero la realidad demuestra
que queda atin mucho por hacer, incluso
en los sectores aparentemente mas unifi-
cados. Por eso, son los tribunales los que
a menudo suplen, no sélo la ausencia
de una clarificacién conceptual de este
ambito, sino las lagunas y deficiencias
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de la unificacién alcanzada hasta ahora.
Varios temas emergen como relevantes
en cuestiones como la competencia ju-
dicial, entre ellos, el mantenimiento de
la exclusividad de los tribunales del lu-
gar de situacién de los bienes inmuebles
para conocer de las acciones reales que
les conciernen, la necesidad de concretar
la competencia judicial en materia de de-
rechos reales mobiliarios o de otras cues-
tiones relativas a la accién pauliana o la
propiedad horizontal, entre otras. Mas
dificil es la unificacién de la respuesta
sobre la ley aplicable que gira en torno
a la lex rei sitae, si bien con propuestas
a veces divergentes que no ponen facil
la regulacioén conflictual uniforme de los
derechos reales, desde soluciones gene-
rales (subjetiva y objetiva) a particulares
(bienes en transito, medios de transpor-
te, bienes culturales) (Georgina Garriga/
Josep M. Fontanelles/Maria Font-Mas).
Con esta situacién resulta muy intere-
sante el andlisis comparativo realizado
del right in rem, que pone el énfasis en
el demostrado poco interés del legislador
de la UE por potenciar la unificacién del
sector, dadas las propias caracteristicas e
idiosincrasias de los sistemas nacionales
a este respecto. Sin embargo, los datos
personales, los robots, el blockchain, los
animales o los derechos fundamentales
plantean retos relevantes y muy sugesti-
vos para el desarrollo y evolucién del mo-
delo clasico de los derechos de propiedad
(Hector Simén). Algo similar ocurre con
otros aspectos de enorme interés relati-
vos al property law en relaciones juridicas
vinculadas con las crisis matrimoniales o
las sucesiones (Christopher A. Whytock),
asi como con las garantias mobiliarias en
cuanto forma habitual de financiacién en
el comercio internacional (estas ultimas
pasan por un analisis del DIPr. unifor-
me desde la Ley modelo de UNCITRAL
de 2016, el Convenio de Ciudad de Cabo
de 2001 y el Libro IX del DCFR) (Rocio
Caro).
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El segundo bloque del libro se ocupa
del Derecho internacional privado e inte-
rregional espanol relativo a los Derechos
reales que se desarrolla a través de temas
dispares por 6 autores, que van desde un
andlisis general —impecable— de los de-
rechos reales (righst in rem) en el DIPr.
espafol (competencia judicial de la UE,
convencional e interno/Ley aplicable/Re-
conocimiento y ejecucion de decisiones y
actos) (Josep M. Fontanellas), al analisis
de las garantias reales y su reestructura-
cion en el sistema espaiiol de insolvencia
internacional (muy interesante el anali-
sis del art. 754 Ley 16/2022 de reforma
del texto refundido de la ley concursal —
TRLC— con la eliminacién de las excep-
ciones al juego de la lex fori concursus y
el tratamiento de los derechos reales, in-
cluido el reconocimiento de resoluciones
extranjeras en materia de insolvencia).
Fundamental es, sin duda, el estudio del
foro introducido para la reestructuracion
de grupos societarios que hace posible la
tramitaciéon en Espafia de una comuni-
cacién de apertura de negociaciones con
los acreedores o un plan de reestructu-
racion frente a filiales que no tengan su
centro de intereses principales (CIP o
COMI en inglés) en Espana (Ivan Here-
dia). De igual modo, muy bien resuelto
es el andlisis de la aplicacién de la Ley
5/2019 de contratos de crédito inmobilia-
rio (LCCI) a las garantias hipotecarias en
Espafia sujetas a préstamos extranjeros.
En principio, dicha ley sélo se aplicara a
los aspectos juridico-reales del préstamo
de hipoteca que estén vinculados con la
cuestién procesal o procedimental de la
constitucién y ejecucién de la garantia en
cuanto a derecho real. Pero no a los as-
pectos contractuales que dependan de la
voluntad de las partes, salvo que el pres-
tatario/consumidor resida en Espaiia,
en cuyo caso se convertirdn en normas
minimas de proteccién del consumidor
(cuya definiciéon no parece clara, segtin
indica criticamente Nerea Magall6n).
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Tras las aportaciones mencionadas,
se examinan en este bloque aquéllas que
se generan en el derecho interregional.
De un lado, las analizadas por el nota-
rio Angel Serrano, que van desde los
derechos de crédito versus derechos rea-
les y su funcién social, al fomento de la
propiedad privada o los derechos reales
limitados de garantia con arreglo a los
derechos civiles coexistentes en Espaia.
De otro lado, el excelente examen de al-
gunos de los “desajustes” existentes en la
determinacion de la ley aplicable a los
derechos reales en los conflictos internos
de leyes en Espafia (vasco, navarro o ara-
gonés, por ejemplo). Desde la humildad,
pero con valentia y a modo de provoca-
cién, Albert Font plantea una “renova-
cién y apertura” del sistema actual que
podria efectuarse mediante “una auto-
nomia conflictual limitada que posibili-
tara que se «exportaran» derechos reales
propios de un territorio a otro territorio”
(...). Por ultimo, se termina este bloque
abordando los derechos constituidos so-
bre aeronaves. El anilisis de la deficiente
regulacién actual sugiere la necesidad
imperiosa de una modificaciéon del art.
10.2 CC espaiiol como via de garantizar
mayor seguridad juridica en los negocios
realizados conforme a una determinada
legislacion territorial (Pau Oriol).

El analisis de los reglamentos de la
UE sobre los derechos reales es abordado
en un tercer bloque por 5 autores. Muy
completo y sugerente es el analisis de los
“conflictos aparentes en la calificacion
de las transferencias transfronterizas
de derechos reales y puntos de conexién
sustantivos ocultos para la competencia
sobre bienes inmuebles”, que aparece
como titulo mismo del trabajo. Aconse-
jo la lectura de las 5 conclusiones en pp.
310-311 (Ilaria Petrelli). También muy
sugerentes son las reflexiones realizadas
en torno a la efectiva adecuacion del foro
exclusivo del contrato de arrendamiento
de bienes inmuebles, con analisis juris-
prudencial imprescindible para la com-
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prensién de la evolucién y estado actual
de este sector, que justifica ademds una
serie de propuestas de lege ferenda, cuya
lectura es desde luego recomendable
(Maria Font-Mas). A tales propuestas se
unen las realizadas con ocasién del tra-
tamiento de los derechos reales mobilia-
rios ante los tribunales (Carmen Parra).
Se aborda su estudio, en concreto, me-
diante un interesante y necesario estudio
comparado, doctrinal y jurisprudencial,
sobre cudl es el estado actual de la regu-
lacién de los derechos reales mobiliarios
con propuestas realistas y sélidas, tanto
respecto a la competencia judicial inter-
nacional, como a aspectos especificos
concernientes a medios de transporte,
bienes en transito y bienes culturales.
Le sigue un analisis de otra instituciéon
clasica como es el trust en el DIPr. euro-
peo y las normas de competencia judicial
internacional (Cristina Gonzalez), asi
como un excelente estudio de los rights
in rem y las property disputes en las rela-
ciones de familia (Diana Marin).

Un cuarto bloque analiza el sector de
la ley aplicable a los derechos reales, con
propuestas de futuro relevantes de cara a
su unificacién en la UE. A este respecto,
se parte de soluciones tradicionales en
torno a la lex situs y las multiples dife-
rencias existentes, poniendo el ejemplo
de paises como Espafia y Alemania o
Francia, para llegar a confrontarla con
la libertad de eleccién, en una posible
evoluciéon hacia un instrumento de la
UE de aplicacién universal que permi-
tiria adoptar soluciones innovadoras
(Eva-Maria Kieninger). En particular, se
aporta una guia para una posible unifica-
cién de la normativa conflictual de este
sector a través de la conocida Propuesta
realizada por el GEDIP que se remonta a
2017 (Francisco J. Garcimartin). En ella
se realizan importantes matizaciones
terminolégicas, a las que ya se hizo re-
ferencia, y que son fundamentales para
la comprensién de esta materia de cara
a una respuesta unificada en la UE. La
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propuesta sé6lo determina la ley aplicable
a los rights in rem en bienes corporales,
es decir, sobre los que pueda haber po-
sesion fisica (res quae sunt) y puedan ser
tocados y vistos, con las consecuencias
que ello conlleva. A partir de ahi se anali-
za el ambito de aplicacién, la aplicacion
de una regla general (art. 4), basada en la
lex situs, y dos especiales partiendo de tal
principio, tanto para bienes en transito
(art. 5) como para medios de transporte
sujetos a registro (art. 6).

Muy interesantes son las reflexiones
que a partir de un posible futuro regla-
mento se realizan en torno a aspectos
mas especificos. Por ejemplo, se retoma
el posible rol de la autonomia de la vo-
luntad, pero en relacién con los derechos
reales de garantia, desde el momento en
que la regla lex situs en las hipotecas no
es incuestionable (Alfonso Patrido). De
igual modo, emerge la cuestiéon de la
funciéon de las normas imperativas de
terceros Estados en relacion con los de-
rechos reales sobre los bienes muebles
no culturales y su hipotética —y discu-
tible— regulacién en un futuro instru-
mento europeo, en la linea del art. 9.3 del
Reglamento Roma I (Pietro Franzina). Y
¢seria posible examinar el conflicto moé-
vil alejandose de la lex situs y aplicando
en su lugar la ley del COMI del propieta-
rio del bien en cuestién? (Giles Cuniber-
ti). Otro analisis del que emergen dudas
sobre su regulacion futura concierne a
los derechos de propiedad sobre los me-
dios de transporte. Y es que la especifi-
cidad de la materia conlleva la pertinen-
cia de averiguar cual puede ser la norma
de conflicto especial con los criterios de
conexién mas apropiados (implicaria
tanto elementos tradicionales, como in-
novadores), segin se trate de embarca-
ciones, aeronaves, vehiculos ferroviarios
o vehiculos de motor (Jonathan Schenk).
La necesidad de combinar tradicién e
innovacién se observa también en la de-
terminacién de la ley aplicable a los dere-
chos de propiedad intelectual mediante
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un trabajo riguroso y estimulante (Birgit
Van Houtert). En dicho ambito deberia
otorgarse un enfoque tecnolégicamente
neutro, en consonancia con el DIPr. de la
UE, en particular la “Sitz” approach, art.
8.1. Roma II, y a menudo coincidente
con el art. 4.3 y 4 de Roma 1. Podria ade-
mas facilitar la Gleichlauf en virtud de
Bruselas Ibis, ademéas de otras repercu-
siones. Por ultimo, cerrando este bloque
se analiza el uso de soluciones alternati-
vas a la regla clasica lex rei sitae al hilo
de interesante jurisprudencia del TJUE
(Alfonso Ortega).

El quinto bloque del temario se cen-
tra en el DIPr. sobre los bienes cultura-
les, lo que lleva a analizar el art. 7.4. de
Bruselas I bis y sus innumerables limita-
ciones, desde su reducido ambito, altos
costes de litigacion o la preferencia por
los mecanismos alternativos de resolu-
cién, ente otras, que aconsejarian una
reforma del reglamento (Ivana Kunda).
Magnifico también el capitulo de Janeen
M. Carruthers en su anélisis de los bienes
culturales desde el prisma del DIPr. Seria
el momento oportuno para que el legisla-
dor europeo diera un paso al frente para
elaborar una norma especial basada en
la lex loci originis, la ley del Estado del
que el bien fue robado o sustraido ilici-
tamente. En este contexto, el examen de
los bienes culturales se analiza con igual
destreza y gran originalidad, partiendo
de la “encrucijada particular de intere-
ses” que inciden sobre la tradicional lex
rei sitae y la evolucién hacia unas normas
“culturales” de conflicto. En este sentido,
la lex originis parece ser un criterio alter-
nativo sélo para las demandas de restitu-
cién cultural presentadas por entidades
nacionales. Pero un futuro desarrollo del
Derecho del patrimonio cultural, tanto
a escala nacional como internacional,
conducira probablemente a una mayor
expansion del debate sobre el entrelaza-
miento entre el DIPr. y el patrimonio cul-
tural, tal como se reivindica en todo este
bloque tematico (Sabrina Ferrazi). Se
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termina este sector con un analisis igual-
mente original del derecho interregional
espafiol de bienes culturales, a través de
un estudio muy completo que va desde
su estado actual, a los litigios “entre Ca-
talufia y Aragén” como hilo conductor o
propuestas de lege ferenda (en concreto la
realizada por el GEDIP) en torno al rol
de la lex sitae y la lex originis en este mar-
co (Rosa Miquel).

El libro finaliza con el estimulante es-
tudio de los retos principales a los que
la UE se enfrenta con la digitalizacién
de los derechos reales. Algo que hasta
hace poco podia parecer ciencia ficciéon
es ahora una realidad in crescendo que
afectara a numerosas cuestiones. Por
ejemplo, la digitalizacién de los regis-
tros de la propiedad y la libre circulacién
de documentos digitales en la UE pue-
de ayudar a aligerar el conocido “efec-
to cuello de botella”. Sin embargo, su
marco normativo internacional actual es
insuficiente, lo que suscita la necesidad
de elaborar un modelo a nivel UE que se
adapte a las singularidades de este sector
y al objetivo de un posible mercado tni-
co digital (Guillermo Palao). Otro debate
apasionante es el generado en torno a las
implicaciones juridicas de las hipotecas
y prendas respaldadas por criptomone-
das desde el DIPr. Su falta de regulacién
genera relevantes cuestiones, ademas de
mucha incertidumbre (Silvana Canales).
Mayor regulacién, aunque insuficiente,
es la que existe para los criptoactivos que,
sin duda, estan entre los activos mas va-
liosos para las economias actuales. Aun-
que, en general, se ha aceptado que los
criptoactivos son propiedad, esto no es
mas que el punto de partida. Las normas
tradicionales del DIPr. que pretenden lo-
calizar fisicamente la propiedad resultan
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ser represivas para una realidad produci-
da en un espacio digital. Ello suscita una
serie de reflexiones magnificamente ex-
puestas en torno a la posible incidencia
de una lex criptogrdfica y la adopcién de
nuevas normas con puntos de conexién
adaptados a las particularidades de los
activos digitales (Vésela Andreeva). To-
das ellas son desarrolladas en el tltimo
capitulo que cierra el libro y que incide,
en concreto, en un analisis de la constitu-
cién de garantias sobre los criptoactivos
y la determinacién de la ley aplicable a
las mismas (Sofia Jiménez-G6émez).

La sensacion final tras la lectura de
tanta diversidad de temas en este libro
es, sin duda, de mucha satisfaccién. Es-
tamos ante una obra tnica y pionera en
Espafia en el andlisis de las innumera-
bles cuestiones que suscita el que, hasta
hace nada, era para muchos el patito feo
del DIPr. Cabe cuestionarse cémo es po-
sible que temas de tan rabiosa actualidad
y tanta problematica carezcan todavia de
una normativa unificada o que la existen-
te siga adoleciendo de lagunas e insufi-
ciencias evidentes. Hemos visto desde
cuestiones tradicionales relativas a los
bienes inmuebles y sus inconsistencias
en el régimen actual de Bruselas Ibis, a
aspectos sobre los que la practica recla-
ma respuestas uniformes urgentes como
puede ser la generada en el ambito de las
criptomonedas y criptoactivos. Queda
mucho por hacer, desde luego, pero los
31 trabajos presentados en este magnifi-
co libro son una base fundamental para
que salga adelante, en algiin momento,
un bello cisne.

Rosario EsriNosa CALABUIG
Universitat de Valéncia
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GonNzALEZ GaRrcia, Inmaculada (dir.), El Brexit en la cooperacion transfronteriza
entre Gibraltar, Campo de Gibraltar y Andalucia, Dykinson, Madrid, 2023,

449 pp.

Inmaculada Gonzalez Garcia, Pro-
fesora Titular en el momento de la pu-
blicaciéon y actualmente Catedratica de
Derecho internacional publico y Relacio-
nes Internacionales de la Universidad de
Cadiz, es una reconocida especialista en
las dos grandes cuestiones que vertebran
la publicacién: la cooperacion transfron-
teriza y Gibraltar, ambas a la luz del De-
recho internacional publico y el Derecho
de la Unién Europea. Bajo su direccion,
esta obra colectiva retine las aportaciones
presentadas en unas jornadas celebradas
en 2022, que determinan la estructura de
la publicacién. Ese afio se cumplian dos
décadas desde que el Area de Derecho
internacional publico y Relaciones In-
ternacionales de la Universidad de Cadiz
inicié esta linea de investigacion que le
ha llevado a ser un referente en los estu-
dios juridicos sobre Gibraltar.

Publicado con la editorial Dykinson,
el libro se estructura en dieciséis capi-
tulos organizados en cuatro partes, a
los que se afiade una quinta parte con
las mesas redondas de debate. Desde un
punto de vista formal, llama la atencién
que el capitulo 12 no adopta el estilo de
trabajo académico que siguen los restan-
tes capitulos del libro, sino que es una
transcripcioén literal de la ponencia, re-
produciéndose incluso las palabras pre-
vias del moderador. Cabe suponer que
no figura en la Parte V con las restantes
ponencias sino como capitulo de la Par-
te III en atencién al tema abordado: el
acuerdo fiscal sobre Gibraltar, objeto de
analisis en el capitulo 11. Con esta deci-
si6én editorial se ha primado el fondo so-
bre la forma, pero no deja de resultar un
tanto chocante. Con esta salvedad, todos
los demas capitulos se ven precedidos no
solo de un sumario y palabras clave sino
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también de un resumen. Se ha realizado
un esfuerzo por guiar al lector.

La Parte I (El proceso de negociacion
del Bréxit vy Gibraltar, capitulos 1-3) ini-
cia la publicacién con las dos grandes
cuestiones que lo recorren: el Brexit y la
cooperacion transfronteriza. El capitulo
1 (La controversia de Gibraltar, el Brexit
y Esparia. Las negociaciones Unién Euro-
pea-Reino Unido sobre un Tratado espe-
cifico para Gibraltar, pp. 19-58) es obra
de Alejandro del Valle Galvez, Catedra-
tico de Derecho internacional publico
y Relaciones Internacionales de la Uni-
versidad de Cadiz. Autor de numerosas
publicaciones juridicas que analizan la
reclamacién espafnola sobre Gibraltar y
destacado especialista en Derecho de la
Unién Europea, en este trabajo aborda
la controversia en el contexto del Brexit,
con especial atencién a las negociaciones
todavia abiertas. El capitulo 2 (El Brexit
v la cooperacion transfronteriza entre Gi-
braltar-Campo de Gibraltar v Andalucia,
pp. 59-94) corre a cargo de la directora
de la publicacion, la profesora Gonzalez
Garcia, que analiza las consecuencias del
Brexit en las relaciones de cooperacion
transfronteriza en la regién y explica el
novedoso formato juridico del Tratado de
retirada, “con una peculiar combinacién
de instrumentos juridicos de Soft Law y
Hard Law” (p. 89). El Capitulo 3 (El acce-
so a Gibraltar de militares britdnicos tras
el Brexit, pp. 95-104) lo firma Luis Rome-
ro Bartumeus. Veterano periodista espe-
cializado en temas de Gibraltar, Defensa
y Seguridad, es colaborador honorario
del Area de Derecho internacional pu-
blico y Relaciones Internacionales de la
Universidad de Cadiz. De extensién no-
tablemente mas breve que los restantes,
este capitulo se ocupa de un aspecto al
que no se ha dado gran publicidad, pero
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que también se esté tratando en las nego-
ciaciones: el control de los miembros de
las fuerzas armadas y del personal fun-
cionario britanico a su llegada a Gibral-
tar. Para ello, el autor toma de referencia
la situacién del personal destinado en las
bases militares estadounidenses en Espa-
na.

La Parte II (Los Memorandos de En-
tendimiento hispano-britinicos en rela-
cién con Gibraltar y el Brexit, capitulos
4-8) recoge los trabajos de profesores de
Derecho internacional publico y Rela-
ciones Internacionales que analizan po-
sibles féormulas juridicas en relacién con
diferentes ambitos. En los dos primeros
capitulos, profesores de la Universidad
de Jaén presentan la situaciéon de los
ciudadanos. El Capitulo 4 (La incidencia
del Brexit sobre la ciudadania europea:
negociaciones sobre lineas frdgiles, entre
reglas y cartabones, pp. 107-129) es obra
de Juan Manuel de Faramifian Gilbert,
Catedratico emérito de dilatada y reco-
nocida trayectoria. Aborda el fenémeno
de la frontera ocupandose de su repercu-
sién en la movilidad y residencia de los
ciudadanos europeos y britdnicos. En el
Capitulo 5 (El Bréxit y la proteccién de
los Derechos humanos: una especial re-
ferencia a Gibraltar, pp. 131-160), Maria
del Carmen Mufoz Rodriguez, Profesora
Titular especializada en la promocion y
proteccién internacional de los dere-
chos humanos, analiza esta cuestiéon en
relaciéon con Gibraltar. Concretamente
la posible férmula juridica a incorporar
en el futuro tratado entre la Unién Eu-
ropea y Reino Unido sobre Gibraltar. En
los dos capitulos siguientes, profesores
de la Universidad de Cadiz se ocupan de
la dimensién policial. El Capitulo 6 (El
Brexit y la cooperacién policial entre Es-
paiia-Reino Unido en Gibraltar, pp. 161-
177) lo firma Miguel A. Acosta Sanchez,
entonces Profesor Titular y actualmente
Catedratico. El autor, con experiencia
en estos aflos como Consejero Técnico
de la Asesoria Juridica Internacional del
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Ministerio de Asuntos Exteriores, Union
Europea y Cooperacién, se ocupa de la
cooperacion policial articulada a nivel
nacional. En el Capitulo 7 (La colabora-
cion entre Gibraltar-Campos de Gibraltar
en la lucha contra el contrabando de ta-
baco y otros productos. Cuestiones adua-
neras, pp. 179-199) Miguel Angel Cepillo
Galvin, Profesor Titular especializado en
la vertiente comercial de las relaciones de
vecindad esparfiolas, apuesta por el esta-
blecimiento de una unién aduanera y de
libre circulacién de mercancias entre Gi-
braltar y el Campo de Gibraltar como via
para la erradicacién de este contrabando
que califica como “una lacra que ha azo-
tado la comarca del Campo de Gibral-
tar durante anos” (p. 197). Finalmente,
el Capitulo 8 (El Brexit y la cooperacion
medioambiental entre Gibraltar-Campo de
Gibraltar, pp. 201-221) es obra de Jests
Verdu Baeza, Profesor Titular de la Uni-
versidad de Cadiz, y gran conocedor de
la dimensién medioambiental de la coo-
peracion transfronteriza en la zona. Ade-
mas de celebrar los pasos ya dados y des-
tacar su importancia, el autor se muestra
optimista sobre la inclusién de los temas
medioambientales en el futuro tratado.

La Parte III (Sociedades vy coopera-
cion judicial con Gibraltar tras el Brexit.
El Acuerdo Esparia-Reino Unido en mate-
ria fiscal, capitulos 9-12) aborda las tres
cuestiones a las que alude el titulo. Los
capitulos 9 y 10 corren a cargo de profe-
sores de Derecho internacional privado.
El Capitulo 9 (Brexit y cooperacion judi-
cial internacional en materia civil entre
Gibraltar y los Estados miembros de la
UE: de Bruselas a La Haya, pp. 225-261)
es obra de Miguel Checa Martinez, Pro-
fesor Titular de la Universidad de Cadiz
y con amplia experiencia como consultor
de diferentes despachos de abogados.
Especialista en la cooperacion judicial
internacional en materia civil, el autor
analiza la situacién en Gibraltar. Desta-
ca el enorme impacto del Brexit y evalta
las diferentes soluciones juridicas. En el
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Capitulo 10 (Brexit vy Gibraltar: estable-
cimiento, reestructuracion e insolvencia
de sociedades, pp. 263-288) Angel Maria
Ballesteros Barros, entonces Profesor
Contratado Doctor de la Universidad de
Cadiz, y actualmente Profesor Titular de
la Universidad Pablo Olavide, aborda las
consecuencias del Brexit. El autor expli-
ca los cambios que ya se han producido
en numerosas empresas con sede social
en Gibraltar para poder mantenerse en el
marco interior comunitario, e identifica
las cuestiones que deberian ser aborda-
das en el tratado entre UE y Reino Unido.
Los capitulos 10 y 11 abordan el Acuerdo
fiscal entre Espafa y Reino Unido sobre
Gibraltar. El Capitulo 11 (E! Acuerdo fis-
cal sobre Gibraltar: proteccion de los in-
tereses financieros y buena gobernanza
fiscal tras el Brexit, pp. 289-304) corre a
cargo de Alejandro Garcia Heredia, Pro-
fesor Titular de Derecho Financiero y
Tributario de la Universidad de Cadiz y
especialista en fiscalidad internacional
y europea. En un trabajo mas breve que
los anteriores, y que al final adjunta una
adenda, el autor se centra en dos cues-
tiones fundamentales del acuerdo: las
reglas de residencia fiscal y el sistema de
cooperaciéon administrativa. El Capitulo
12 (El Acuerdos hispano-britdnico sobre
Gibraltar en materia de fiscalidad y pro-
teccion de los intereses financieros: cues-
tiones prdcticas, pp. 305-312), como ya
advertimos, es la transcripciéon de la po-
nencia presentada por Pedro Fernandez
Goémez, socio director de Kinship Law
Partners. Especialista en fiscalidad inter-
nacional y conocedor del tratado desde
su fase de negociacién, centré su aten-
cién en la aplicacién practica. Considera
que Gibraltar ha aceptado un “sacrificio”
que abre el camino de la normalizacién.

La Parte IV (El Brexit, los trabajadores
fronterizos en Gibraltar y sus derechos en
el dmbito laboral, capitulos 13-16), referi-
da a los trabajadores fronterizos, corre a
cargo de profesores de la Universidad de
Cadiz. El Capitulo 13 (El Brexit y el régi-
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men juridico de los trabajadores fronteri-
zos esparioles en Gibraltar, pp. 315-333)
lo firma Miguel Acosta Sanchez, al que
ya nos referimos por ser autor también
del capitulo 6. El profesor Acosta abor-
da una de las cuestiones mas debatidas
durante las negociaciones del Brexit, ex-
plicando como la voluntad de las partes
de mantener el statu guo de estos traba-
jadores se ha visto alterada por la adop-
cién de nuevos mecanismos de control y
registro. Los tres capitulos siguientes son
obra de profesores del area de Derecho
del Trabajos y de la Seguridad Social. En
el Capitulo 14 (La incidencia del Brexit en
Gibraltar: el reto de las relaciones labora-
les en el proceso negociador, pp. 335-360)
Francisca Bernal Santamaria, Profeso-
ra Ayudante Doctora, pone el foco en
la libre circulaciéon de trabajadores, la
libertad de establecimiento, las relacio-
nes laborales y la proteccién social. El
Capitulo 15 (La incidencia del Brexit en
los desplazamientos de trabajadores entre
Espaiia y Gibraltar, pp. 361-384) Carmen
Ferrandans Caramés, entonces Profeso-
ra Titular y actualmente Catedratica, se
ocupa de los desplazamientos de traba-
jadores prestando particular atencién
a los déficits y lagunas que identifica
respecto a la situacién de los desplaza-
mientos temporales y los transportistas.
En el Capitulo 16 (Efectos del Brexit en
los Derechos prestacionales de los trabaja-
dores fronterizos (Esparia-Gibraltar), pp.
385-412), Eva Garrido Pérez, Catedrati-
ca, analiza la evolucién de la proteccion
social desde la situaciéon pre-Brexit al
momento actual, pasando por el periodo
transitorio.

Como ya avanzamos, la Parte V (El
Brexit y la cooperacion transfronteriza en-
tre Gibraltar, Campo de Gibraltar y Anda-
lucia) recoge las ponencias de las mesas
redondas, asi como el debate final. Con
el profesor Del Valle como moderador,
se presentaron cinco ponencias. En re-
lacién con las tres primeras y el debate,
el libro recoge la transcripciéon literal.
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Respecto a las dos dltimas, en cambio, se
ofrece al lector una versién redactada re-
firiéndose al ponente en tercera persona.
A nuestro juicio habria sido mas conve-
niente seguir un criterio tnico para todas
las ponencias. La primera ponencia co-
rri6 a cargo de Juan Carmona de Cozas,
abogado, miembro del Grupo transfron-
terizo—Cross Frontier Group y antiguo
alcalde de La Linea en los tiempos de la
apertura de la Verja. Bajo el titulo La in-
cidencia del grupo transfronterizo en el fo-
mento de las relaciones de cooperacion Gi-
braltar-Campos de Gibraltar v Andalucia
(pp. 415-421) y con un discurso optimis-
ta destacd la gran incidencia de este Gru-
po que reune a los sindicatos y entidades
empresariales mas relevantes de lado es-
panol y gibraltarefio. En segundo lugar,
Lorenzo Pérez-Perifidez, vicepresidente
de la Asociacion de Asesoramiento y De-
sarrollo empresarial Linense AADELL y
antiguo presidente del Grupo transfron-
terizo. Vinculado a lo largo de su trayec-
toria profesional al mundo de la empresa
y su representacion, destaco los elemen-
tos clave de la situacién del empresaria-
do en una ponencia titulada El Brexit,
economia y situacién empresarial entre
Gibraltar y la Linea (pp.422-426). En ter-
cer lugar, Charles Gémez O’'Brien, barris-
ter y Profesor colaborador honorario de
Derecho internacional publico de la Uni-
versidad de Cadiz, hizo una presentacién
sobre las tres cuestiones anunciadas en
el titulo: Empresas ante tribunales gibral-
tarerios-la frontera norirlandesa-la coope-
racion transfronteriza (pp. 427-430). Las
dos ultimas ponencias corrieron a car-
go de autoridades publicas locales que
presentaron la realidad del municipio
de La Linea y de la mancomunidad de
municipios del campo de Gibraltar, res-
pectivamente. El impacto del Brexit y el
escenario actual y futuro. Bajo el titulo
La linea como ciudad fronteriza y Gibral-
tar: nuevas oportunidades de cooperacion
transfronteriza tras el Brexit (pp. 431-434)
intervino Sebastian Hidalgo, teniente de
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alcalde de la Linea de la Concepcion. Y
bajo el titulo La cooperacion transfronte-
riza entre Gibraltar y la Mancomunidad
del campo de Gibraltar tras el Brexit (pp.
435-440), Juan Lozano Dominguez, pre-
sidente de la Mancomunidad de Munici-
pios del Campo de Gibraltar. Por ultimo,
cerrando este parte y también el libro, la
transcripcion literal del debate en Mesa
Redonda (pp. 441-449). Centrado funda-
mentalmente en esta parte V, pero tam-
bién con alguna pregunta tratada en las
partes anteriores.

Desde diversos angulos este libro da
cuenta de la complejidad juridica que
presenta cooperacion transfronteriza en
Gibraltar. Enmarcada en una controver-
sia en la que los posicionamientos fun-
damentales de Espafia y Reino Unido
son firmes, durante décadas se ha ido
tejiendo progresivamente una coopera-
cién transfronteriza posibilitada por la
comun pertenencia a la Unién Europea.
El libro muestra cémo esta cooperacion
ha ido alcanzando a autoridades, em-
presas y trabajadores. Y, de este modo,
a la sociedad de Gibraltar-Campo de Gi-
braltar en su conjunto. El Brexit marca
un cambio fundamental, una nueva rela-
cién que no tiene que suponer retroceder
a la casilla de salida. En este sentido, la
cuestiéon de la integraciéon de Gibraltar
en Schengen recorre varios capitulos
de la obra. Se abre una nueva etapa que
ya ha traido novedades estructurales (I.
Gonzélez Garcia, “Con el Brexit, Espafa
ha reconocido formalmente la existencia
juridica y la interlocucién con Gibraltar”,
p- 90). Se trabaja bajo el lema “prospe-
ridad compartida” pero la concrecién
no esta cerrada. El futuro tratado entre
Reino Unido y la Unién Europea sobre
Gibraltar sera determinante (A. del Valle,
“estamos ante una oportunidad de las
que se dan a Espafia, en un tema de Esta-
do, una vez cada siglo o cada dos siglos”,
p- 55). Los autores conocen y entienden
esta realidad juridica. Cémo ha ido evo-
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lucionando, y en qué términos se plantea
ahora. Y el lector se beneficia de ello.

Como destacabamos al inicio, desde
hace afios el Area de Derecho internacio-
nal publico y Relaciones Internacionales
de la Universidad de Cadiz es un refe-
rente en los estudios juridicos sobre Gi-
braltar. Como investigadores de impacto
y atrayendo a otros especialistas, inclui-
dos expertos que no pertenecen al mun-
do académico. Esa diversidad se plasma
en la obra, en la que conviven trabajos
académicos con ponencias mas breves y
directas. Sacrificar estas ultimas aporta-
ciones en aras de un formato més unifor-
me habria privado al lector de visiones
relevantes. Ademas, y consideramos que
esta no es una cuestiéon menor, le habria
impedido captar las sinergias de las que

327

desde hace afios se nutre este grupo de
investigacién.

Bajo la direccién de la profesora In-
maculada Gonzalez Garcia, veinte voces
nos presentan el momento actual de la
cooperaciéon transfronteriza en Gibral-
tar-Campo de Gibraltar. El presente y po-
sibles escenarios futuros. Considerando
los planteamientos estatales y los locales.
Desde la perspectiva de autoridades, em-
presarios y trabajadores. A nivel general,
y segiin ambitos materiales concretos.
Consideramos que su amplitud de pers-
pectivas y la calidad de las contribucio-
nes hacen de este libro una obra de refe-
rencia sobre el tema.

Marta SoBRrIDO PRIETO
Universidad de La Coruvia

HirroLp, Peter, NEsi, Giuseppe (eds.), Teaching International Law, Brill/Nijhoff,

Leiden/Boston, 2024, 507 pp.

La reflexién en torno a los retos que
suscita la ensefianza del Derecho Inter-
nacional se plantea con toda intensi-
dad en un momento como el presente
de cuestionamiento del ordenamiento
juridico internacional, que se proyec-
ta no soélo sobre los fundamentos de la
disciplina, sino también sobre su ense-
fianza. A las dificultades para explicar
la materia en un contexto de desorden
internacional, se aflade el debilitamiento
de los principios y derechos en torno a
la autonomia de las Universidades y los
docentes. Por esta razén, resulta muy
oportuna esta obra colectiva, editada por
los profesores Peter Hilpold, de la Uni-
versidad de Innsbruck, y Giuseppe Nesi,
de la Universidad de Trento, e integrada
por las contribuciones de una veintena
de internacionalistas de Universidades
austriacas, alemanas, italianas, belgas,
estadunidenses y australianas.
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Conscientes de las enormes diferen-
cias existentes a nivel nacional y regio-
nal, los editores no han pretendido lle-
var a cabo un estudio comparado de la
enseflanza del Derecho Internacional en
los distintos paises en los que imparten
docencia los autores, sino que su objetivo
es propiciar la reflexién acerca del papel,
funcion, posibilidades y limites a los que
deben hacer frente los profesores de la
materia. Es precisamente este enfoque
el que dota de gran interés a la obra, ya
que se identifican retos y problemas que
se estan haciendo cada vez mas evidentes
a nivel global, dotdndola de gran actua-

lidad.

El libro se estructura en siete partes
(incluidas una primera con la introduc-
cién y una ultima de consideraciones
finales), dedicadas respectivamente a la
perspectiva global; las perspectivas regio-
nales, nacionales y los nuevos enfoques
metodolégicos; la ensefanza de sub-
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sectores del Derecho Internacional; las
herramientas, instrumentos y recursos
docentes; y la doctrina. Después de la in-
troduccion en la que se presentan las dis-
tintas contribuciones que la componen,
la segunda parte, dedicada a la perspec-
tiva global, se abre con la contribucién
de Peter Hilpold, “Teaching International
Law in the 21st Century. Opening the Hi-
dden Room in the Palace of International
Law”. Explicando la metéfora del titulo,
el autor presenta la ensefianza del Dere-
cho Internacional como una habitacién
oculta, en la que todo el mundo cree ha-
ber estado, pero nadie sabe como entrar
ni cudl es el contenido. Para facilitarlo,
Hilpold se refiere a algunas de las dificul-
tades de la ensefianza universitaria hoy
en dia, avanzando las propias del Dere-
cho Internacional, entre las que destaca
la dificultad de equilibrar la adquisicién
de conocimientos en una materia en
permanente cambio y extensién con su
puesta en practica, asi como la necesidad
de evitar la excesiva fragmentacion.

Desde esa misma perspectiva global,
anticipa una panoramica del estado de la
ensefanza del Derecho Internacional en
los ambitos nacionales de los que proce-
den los autores, comenzando por los EE.
UU., en los que el Derecho Internacional
no es de forma general una materia obli-
gatoria en los planes de estudios en Dere-
cho, aunque en los dltimos afios se estén
dando pasos hacia su mayor internacio-
nalizacién. Por lo que respecta a Europa,
Hilpold advierte acerca de la heteroge-
neidad existente. Asi, en los paises de ha-
bla alemana, la materia no es obligatoria
ni en Alemania ni en Suiza, a diferencia
de lo que sucede en Austria. Tampoco lo
es en Francia a nivel de Grado, y si, en
cambio, en Italia. La contribucién re-
mata identificando una serie de pregun-
tas, que se pueden formular en relacién
con cualquier plan de estudios juridicos,
acerca de si el Derecho Internacional de-
beria ser una materia obligatoria, sobre
cuantas horas docentes deberia tener
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asignadas, sobre cuél deberia ser el con-
tenido de un curso basico de Derecho In-
ternacional, de cémo se podria promover
la movilidad docentes, de cémo asegurar
la libertad de cétedra, y de como enfocar
la ensefianza del Derecho Internacional
desde una visién interdisciplinar.

Esta panoramica general es objeto de
desarrollo en las siguientes contribucio-
nes. Charlotte Ku en “U.S Approches to
Teaching International Law in a Global
Environment” profundiza sobre la si-
tuacién de la ensefianza del Derecho In-
ternacional en los EE. UU., en los que,
como se ha avanzado, no constituye una
materia obligatoria en las facultades de
Derecho al estar sus planes de estudios
casi exclusivamente centrados en la pre-
paracion del examen de acceso a la abo-
gacfa. Por este motivo, en su opinién, el
reto se sitda en encontrar la via para in-
corporar el Derecho Internacional en di-
chos planes de estudios de manera que el
mayor numero posible de alumnos pue-
da adquirir unos conocimientos basicos
en la materia. A continuacién, Carlo For-
carelli en “Teaching International Law
Today and the Human Person” se centra
en el factor humano de la ensefianza del
Derecho Internacional. En un contexto
de crisis mundial de la educacién su-
perior, considera que las amenazas a la
ensefianza del Derecho Internacional no
proceden tnicamente del ambito politi-
co, sino de la situacioén en la que se en-
cuentran la generalidad de los profesores
y académicos, que estdn “gobernados”
hoy en dia por lo que podria llamarse el
pan-logicismo del mercado. Tomando
como referencia los modelos de ense-
fianza universitaria de Lev Tolstoj, Edgar
Morin, Robin L. West y Anthony Seldon,
el autor se plantea cudl es el fin tltimo de
la ensefianza del Derecho Internacional,
y si la visién que tenga el docente de la
disciplina, el ejemplo que pueda dar a ni-
vel personal y el marco socio-institucio-
nal resultan relevantes.
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Por su parte, Natalino Ronzitti, en
¢“What is a Good International Law Tea-
cher?”, asumiendo que no hay una tni-
ca féormula que permita identificar a un
buen profesor de Derecho Internacional,
sefiala algunos de los elementos que la
integrarian. Se refiere, en primer lugar,
a la libertad de cétedra, que considera
primordial. Afiade la competencia en la
materia, tanto tedrica como practica,
recordando, especialmente a los acadé-
micos mas jovenes, que la adquisicién
de conocimientos y experiencia es un
proceso del dia a dia. Finalmente, inclu-
ye la dedicaciéon docente, entendiendo
que abarca tanto el proporcionar a los
estudiantes dichos conocimientos como
el prepararlos para ser capaces de apro-
ximarse a la realidad. En esta misma li-
nea, Pierre-Marie Dupuy en “Is there an
Art in Teaching International Law?” se
centra en la importancia de la practica
en la docencia, sefialando que las apro-
ximaciones doctrinales necesariamente
tienen que completarse con el analisis de
la practica internacional. Consciente del
escaso numero de docentes que cuentan
con experiencia en el &mbito internacio-
nal, considera, sin embargo, que no se
trata de un requisito para ser un buen
profesor de Derecho Internacional, siem-
pre que la practica se tenga en cuenta en
la docencia para evitar caer en un subje-
tivismo ineficaz.

Cierra esta parte el coeditor de la
obra, Giussepe Nesi, con “Teaching In-
ternational Law: The Added Value of
Working as a Diplomat-Jurist”, que inci-
de nuevamente en la importancia de la
practica para la ensefianza del Derecho
Internacional. En concreto, el Profesor
Nesi se refiere a su trayectoria personal
como académico “en préstamo” para
ilustrar qué puede aportar al docente la
experiencia en el ambito de la diploma-
cia internacional. Destaca la apertura
de mente, como un elemento esencial
a transmitir a los estudiantes de Dere-
cho Internacional, o més en concreto,
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la oportunidad de que entiendan el De-
recho Internacional no cé6mo algo aisla-
do de la realidad, sino como una herra-
mienta esencial de las relaciones entre
pueblos, ciudadanias y Estados. En este
sentido, en una reflexién que resulta muy
util, considera que no sélo se debe tener
en cuenta las normas y principios de De-
recho Internacional tal y como resultan
de aplicacién en un caso concreto, sino
examinarlas desde los ojos de los otros y
el impacto que tienen para ellos. Por eso,
siendo conscientes de los limites del De-
recho Internacional, recomienda elegir
el compromiso sobre el cinismo como la
forma maés gratificante de su ensenanza.

En la tercera parte se examinan las
perspectivas nacionales, regionales vy
nuevos enfoques metodolégicos. Se ini-
cia con la contribucién de Jan Wouters,
“Teaching International Law from a Eu-
ropean Perspective”, una perspectiva
que, en opinién del autor, resulta impres-
cindible debido al proceso de europeiza-
cion de los sistemas legales de los Esta-
dos miembros y a la internacionalizacién
de los planes de estudio de las facultades
de Derecho a través del aumento de la
oferta de cursos de Derecho Internacio-
nal en inglés. Tomando como referencia
el planteamiento y la estructura de su
manual en coautoria con C. Ryngaert, T.
Ruys v G. de Baere (International Law: A
European Perspective, Oxford, Hart Pu-
blishing, 2018), Wouters considera que
dicha perspectiva se corresponde con la
incorporacién de la practica de la Unién
Europea, el Consejo de Europa y sus res-
pectivos Estados miembros en el estudio
de los contenidos bésicos del Derecho
Internacional y sus principales subsecto-
res, sin que dicha practica deba conside-
rarse estandar o paradigmatica.

Siguen una serie de contribuciones
en las que se aborda la incorporacién
de nuevos enfoques metodoldgicos a la
enseflanza del Derecho Internacional,
como la de Barbara Marchetti, “Teaching
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Global Administrative Law. ¢A New Do-
main for Administrative Law?”, en rela-
cién con la aportaciéon del Derecho Ad-
ministrativo al estudio de los reguladores
globales, junto el Derecho Internacional
Publico y Privado, y las perspectivas his-
térica, econémica y sociolégica. Por su
parte, Sergio Dellavalle en “Internatio-
nal Law and Interdisciplinarity” aborda
la aportacién del Derecho Transnacional
y la interdisciplinariedad a la ensefian-
za de un sistema internacional cada vez
mas complejo como consecuencia de la
globalizacién y la creacién de diferen-
tes subsistemas juridicos, originalmente
ubicados en el ambito doméstico, pero
que han superado las fronteras estatales.
No obstante, el autor advierte de las di-
ficultades practicas para aplicar dichos
enfoques a la ensefianza del Derecho
Internacional, entre otras razones, por-
que los sistemas de seleccién y acceso a
plazas docentes priman, por el momen-
to, los enfoques metodoldgicos mas tra-
dicionales.

Por lo que se refiere a las perspecti-
vas nacionales, desde una visién general,
Andreas R. Ziegler en “Teaching Interna-
tional Law as “Law of the Land”. Taking
into Account the Domestic Nexus” llama
la atencién acerca de que, si bien en mu-
chos paises la mayoria de las universida-
des ofrecen asignaturas de Derecho Inter-
nacional, constituyen materias optativas
de los ultimos cursos de los estudios en
Derecho. Para paliar esta situacién, con-
sidera que seria recomendable que el De-
recho Internacional figure como materia
obligatoria de la formacién inicial de un
jurista, de forma que se garantice el co-
nocimiento por todos los estudiantes de
los principios basicos de Derecho Inter-
nacional Publico y Privado, asi como la
capacidad para comparar soluciones le-
gales en diversas jurisdicciones.

Esta parte termina con tres contribu-
ciones muy criticas sobre la ensefianza
del Derecho Internacional en Alemania.
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Riidiger Wolfrum en “Teaching Interna-
tional Law in Germany. Is the Legal Re-
gime on Teaching law Still Adequate?”
apunta que la mayoria de los estudian-
tes de Derecho en este pais no tienen un
contacto profundo con el Derecho Inter-
nacional, a veces, ni siquiera marginal,
y que casi ningin profesor puede dedi-
carse exclusivamente a la docencia de
esta disciplina. Heribert Hirte en “Tea-
ching International Law in Germany.
Some Additional Remarks by a Former
Parliamentarian and Teacher” se refiere
a la escasa formacién en Derecho Inter-
nacional de los jueces alemanes y de los
miembros del Bundestag. Por ultimo,
Gerd Morgenthaler en “Teaching Inter-
national Law in Germany. Constitutional
Safeguards for the Freedom of Research
and Teaching” advierte acerca de la ame-
naza que suponen para la libertad de
pensamiento y de catedra los nuevos mo-
delos de gestién universitaria adoptados
por los Lander que incorporan esquemas
muy jerarquizados, aumentan la influen-
cia de miembros externos en los 6rganos
de gobierno universitarios y recurren a
la contratacién temporal de los académi-
Cos.

En la cuarta parte de la obra se abor-
dan las cuestiones particulares que pre-
senta la ensefianza de dos subsectores
del Derecho Internacional. Ernst-Ulrich
Petersmann en “Teaching International
Economic Law in the 21st Century?”
considera que los derechos humanos y
la Agenda 2030 para el Desarrollo Sos-
tenible deberian ser la premisa de la
ensefianza del Derecho Econémico In-
ternacional e identifica los grandes blo-
ques de contenidos de esta materia. El
autor llama también la atencién sobre
la necesidad de que los estudiantes pue-
dan reflexionar acerca del impacto sobre
los tratados e instituciones econémicas
mundiales de las crecientes rivalidades
geopoliticas derivadas de la pugna entre
el neoliberalismo anglosajéon impulsado
por las empresas, el capitalismo de Es-
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tado de China y el constitucionalismo
econémico ordo-liberal de Europa. Por
su parte, Nikos Lavranose en “Teaching
International Law Investment Law Re-
quires a Holistic Approach” aboga por
un enfoque holistico de la ensefianza y el
aprendizaje del Derecho Internacional de
las inversiones. Destaca la importancia
del Derecho de la Unién Europea en esta
disciplina, pero a la vez apunta la nece-
sidad de adoptar un enfoque geografico
mas global para no quedarse encerrado
en la “burbuja de Bruselas”, asi como de
considerar la interaccién con otros sub-
sectores del Derecho Internacional.

En la parte quinta de la obra se tratan
las herramientas, instrumentos y recur-
sos para la ensefianza del Derecho Inter-
nacional, comenzando con la contribu-
cién de Markus Behan, Melaine Fink y
Ralph Janik, “Visualising International
Law. Movies and Image References in
Teaching International Law”, en la que
los autores comparten sus experiencias
en la utilizacién en el aula de imagenes,
peliculas, graficos y mapas, y de un ma-
nual en coautoria (Volkerrecht verstehen,
Facultas, 2021, 3* ed). Como elementos a
tener en cuenta destacan la importancia
de la oportunidad y actualidad de las re-
ferencias culturales de los materiales uti-
lizados, asi como que el recurso a estas
nuevas herramientas resulte justificado
por su valor didactico. Se refieren tam-
bién a las cuestiones practicas que plan-
tea el uso de materiales protegidos por
copyright, incluyendo como anexo una
relacion de peliculas y series de television
para las distintas partes de la disciplina.

James Summers en “Writing an In-
ternational Law Textbook” proporciona,
desde una visién realista, una serie de
claves acerca de los constrefiimientos
temporales y los retos inherentes a la
elaboraciéon de un manual de Derecho
Internacional. En relaciéon con los pri-
meros, destaca las dificultades de dis-
poner de tiempo de forma continuada.
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Con relacion a los segundos, se refiere a
la necesidad de identificar el publico al
que se dirige especificamente el manual,
asi como de dotarlo de autoridad, fiabili-
dad, claridad, compromiso con el lector
y precisiéon para que el resultado final
sea “contemporaneo, original y distinto”,
considerando al efecto fundamental que
el autor sea capaz de reflejar su propia
visién de la materia.

Para terminar esta parte, Pierre d’Ar-
gent en “Teaching International Law
Massively”, comparte las razones que le
llevaron a hacer un curso online masivo
y abierto (MOOCs en inglés), las dificul-
tades y opciones para su elaboracién,
y los retos especificos de la ensefianza
del Derecho Internacional online. Iden-
tificando como motivacién del curso el
abrir el conocimiento del Derecho Inter-
nacional a un publico mas amplio que el
académico, D’Argent senala las ventajas
de no tener que repetir los conceptos ba-
sicos de la materia afo tras afio, lo que
permite introducir nuevos casos en las
clases y hacerlas mas participativas, la-
mentando Gnicamente la falta de interés
de los estudiantes locales en participar
en foros de discusién a nivel global.

La parte sexta esta dedicada a la doc-
trina y se inicia con “Scholarship on tea-
ching of International Law. An Overview
of the State of Art”, de Lucas Lixinski.
Este trabajo proporciona una panorami-
ca general de la cuestién que abarca los
altimos cien anos, y en el que, ademas de
perspectivas nacionales y regionales, se
incluyen aproximaciones criticas como
la feminista, la post-colonial, los Critical
Legal Studies o los Third World approa-
ches to International Law (TWAIL), asi
como la actividad de las sociedades cien-
tificas. Mas all4 de que el lector espafiol
pueda constatar que las referencias a
la AEPDIRI y a la doctrina espanola, si
bien loables, resultan escasas y algo des-
actualizadas, el autor llama la atencién
sobre dos circunstancias que resultan
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relevantes desde una perspectiva de con-
junto. Primero, la mayor parte de la bi-
bliografia a la que ha podido acceder (ex-
cluyendo por razones lingiiisticas Asia y
Oriente Medio) se corresponde con expe-
riencias docentes que tienden a centrarse
en los aspectos sustantivos de la materia
mas que en la dimensién pedagogica de
su ensefianza, que, en su opinion, es la
que habria que priorizar cara al futuro.
Segundo, aunque el papel del Derecho
Internacional en los planes de estudio
sigue siendo objeto de atencion, las aspi-
raciones de utilizar su ensefianza para la
consecucion de proyectos universalistas
o para respaldar proyectos especificos de
gobernanza juridica parecen estar dismi-
nuyendo en muchas partes del mundo,
especialmente fuera de Europa.

Esta parte remata con la contribu-
ciéon de Bartlomiej Krzan, “Manfred
Lachs and His Teacher in International
Law. The Lessons He Gave Us”, en la que
se destaca el valor y la actualidad de las
ideas recogidas en el libro de Lachs (The
Teacher in International Law, Nijhoff,
1982) sobre el papel, impacto e influen-
cia de los profesores de Derecho Interna-
cional y la doctrina.

Como colofén a la obra, y destacan-
do algunas de las ideas respecto a las
que hay una clara coincidencia entre los
autores, los editores reafirman en sus
consideraciones finales (Parte Séptima)
la enorme fuerza motivacional que para
la ensefianza del Derecho Internacional
mantienen las ideas de paz, protecciéon
de los derechos humanos y libre deter-
minacién, tal como se han desarrollado
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normativamente a partir de la Carta de
las Naciones. Ahora bien, para que ésta
pueda llevarse de manera adecuada, re-
cuerdan que es imprescindible que pue-
da llevarse a cabo libremente. En este
sentido, y desde una perspectiva muy
realista, advierten de los peligros que se
ciernen sobre las libertades de expresion
y de catedra, en algunos casos de la mano
del gerencialismo publico, y en términos
mas globales del autoritarismo y de un
renovado soberanismo, con sus conse-
cuentes restricciones y proteccionismo.
De ahi, como apuntan, la importancia
de favorecer la movilidad académica (y
hacerla real y efectiva en el ambito de
la Unién Europea) y mas aun de seguir
apoyando y promoviendo el que Schach-
ter llamé “Invisible College of Internatio-
nal Lawyers”.

En suma, este libro resulta muy in-
teresante, ya que no solo suscita la re-
flexién, sino que aporta ideas ttiles para
la ensenanza del Derecho Internacional.
Identifica también con claridad los pre-
supuestos institucionales que no debe-
mos dejar que se erosionen para que tan-
to las Universidades como los profesores
puedan llevar a cabo su actividad con las
plenas garantias del Estado de Derecho.
Por ultimo, e igualmente importante, en
momentos como los presentes, sirve para
reafirmar sin ambages el valor del cono-
cimiento y el respeto del Derecho Inter-
nacional, y por tanto de su ensefianza,
como elemento fundamental para la paz,
la justicia y la seguridad internacionales.

Isabel LiroLA DELGADO
Universidad de Santiago de Compostela

Lorez RopriGUEZ, Ana Mercedes, Resolucion de conflictos en el Metaverso,

Madrid, Tecnos, 2024, 348 pp.

En octubre de 2021, Mark Zucker-
berg, CEO de Facebook, anuncio el cam-
bio del nombre de su compaiiia a Meta,
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hacia el Metaverso. No creo que, en ese
momento, el sefior Zuckerberg previera
el ciclén que, en menos de un afio, Ope-
nAl, compaiia poco conocida por aquel
entonces, iba a desatar con la puesta a
disposicién del publico de ChatGPT. Tal
ha sido el impacto de la inteligencia arti-
ficial generativa desde ese momento que
muchos vaticinaron la “muerte del Me-
taverso” e, incluso, ha llevado a Meta a
revertir su atencién hacia esta tecnologia
con su modelo del lenguaje Llama.

A pesar de ello, el Metaverso sigue
vivo, si bien con denominaciones varia-
bles que lo desvinculan de la compania
estadounidense, y que permiten reflejar
mejor la conexién entre la nueva realidad
virtual y el mundo analégico. Asi, en su
Comunicaciéon de Julio de 2023, la Co-
misién Europea se refiere a la Web 4.0
como la nueva revolucién de Internet, de
la que son manifestaciones particulares
la realidad virtual y aumentada, los ge-
melos digitales, la tecnologia blockchain,
o los mundos virtuales. Prescindiendo de
grandilocuentes predicciones, ciertos da-
tos actuales permiten afirmar que, mas
tarde que temprano, y sin darnos cuen-
ta, el Metaverso llegara: los 800 millones
de cuentas del juego en linea Fortnite;
los 364.000 seguidores en Instagram de
Aitana Lépez, un avatar generado por
inteligencia artificial; el recurso genera-
lizado a gemelos digitales en la industria
automovilista; el recurso a dispositivos
de realidad virtual o aumentada para la
formacién en medicina; o los desorbi-
tados precios de algunas de las parcelas
virtuales en Decentraland.

Siendo asi las cosas, las reflexiones
que A. M. Lépez Rodriguez nos plantea
en cuanto a la aplicacién de la normativa
de Derecho privado y, sobre todo, de De-
recho internacional privado (en adelante
DIPr) a esta nueva realidad tecnolégica
resultan muy apropiadas.

Desde un punto de vista formal, la
obra se divide en diez capitulos en los

333

que, tras una necesaria aproximacién a
los aspectos técnicos de los mundos vir-
tuales (Capitulo I) y el Metaverso (Capi-
tulo II), la profesora Lépez Rodriguez re-
pasa las cuestiones juridicas que surgen
en relacion con: los organismos auto-
nomos descentralizados (DAOs) y otras
aplicaciones de blockchain como los
NFTs, las criptomonedas o la identidad
digital descentralizada (Capitulo II1); los
avatares y su estatuto personal (Capitulo
IV); la contratacién en el Metaverso y, en
particular, la proteccién de los consumi-
dores y los trabajadores (Capitulo V); las
responsabilidad extracontractual deriva-
da de ilicitos cometidos en mundos vir-
tuales (Capitulo VI); los bienes virtuales
y la propiedad en el Metaverso (Capitulo
VII); y la propiedad intelectual en el Me-
taverso (Capitulo VIII). Los dos capitu-
los finales resultan los mas interesantes
por cuanto son los que la autora dedica a
desarrollar su propuesta regulatoria ba-
sada en promocionar los mecanismos al-
ternativos de resolucién de controversias
(Capitulo IX), y la progresiva aparicion
de una Lex Metaversi (Capitulo X). Estas
conclusiones, a las que tnicamente se
puede llegar tras el concienzudo analisis
que se realiza en los capitulos anteriores,
no solo aportan ideas para la regulacion
del Metaverso, sino también del entorno
digital actual.

Para sorpresa de muchos, esta obra
permite afirmar que el Metaverso plan-
tea problemas a la aplicacién de la nor-
mativa de Derecho internacional privado
diferentes a los que existen en la realidad
digital actual y para los que, por lo tanto,
no encontramos respuesta en la jurispru-
dencia. Intentaré resumir esos proble-
mas en tres bloques.

Primero, el metaverso conlleva la
aparicién de realidades de dificil aco-
modo en las instituciones juridicas que
conocemos, por lo que se plantean pro-
blemas de calificacién juridica. ¢Cémo
se califica juridicamente un avatar (ver

REDI, vol. 77 (2025), 2



334

pp. 106 y ss)?¢Y un NFT (ver pp. 204 y
ss)?¢Y las propiedades virtuales que se
intercambian en Decentraland (ver pp.
229 y ss)? La respuesta a estas cuestiones
resulta imprescindible para determinar
la normativa de Derecho internacional
privado (y de Derecho privado) aplica-
ble. Ante la ausencia de una regulacién
uniforme de estas figuras a nivel euro-
peo, se corre el riesgo de una aplicacion
divergente de los instrumentos europeos
de Derecho internacional privado.

Segundo, el Metaverso plantea pro-
blemas para la aplicacién de los criterios
de conexién utilizados en los foros de
competencia y las normas de conflicto.
En la medida en que afecta a la aplica-
cién general del marco regulatorio, el
problema de mayor transcendencia tiene
que ver con la dificultad para identificar a
las partes intervinientes en las relaciones
que tienen lugar en el Metaverso. En el
caso de las normas de Derecho interna-
cional privado, esto afecta, por ejemplo,
a la aplicacién del foro general de com-
petencia del domicilio del demandado,
o las normas de conflicto basadas en la
residencia de una de las partes de la rela-
cién (el prestador caracteristico, el con-
sumidor). Esto es debido, como expone
la autora, a la dificultad de identificar a
la persona detras del avatar o al titular
de una cartera digital en la que se alma-
cenan NFTs o tokens (ver p. 143), y a la
falta de reconocimiento juridico de las
DAOs (ver pp. 72 y ss). A mi modo de ver,
se trata de un problema al que el legisla-
dor (europeo o nacional) no esta prestan-
do la atencién debida y que es merecedor
de un analisis juridico en profundidad.
Una simple visita a los sitios web de al-
guno de los mundos virtuales existentes
permiten concluir que las obligaciones
de transparencia previstas, por ejemplo,
en el Reglamento de Servicios Digitales,
la Directiva 2000/31 o la normativa euro-
pea de proteccién del consumidor no se
cumplen (ver p. 189). Se trata, ademas,
de una cuestién conectada con el discur-
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so sobre la identidad digital: la posibili-
dad de actuar con una identidad digital
tnica en el entorno digital (y en el me-
taverso) no solo deberia ser un derecho,
sino también una obligacién, con inde-
pendencia de las medidas que pudieran
tomarse para que las personas pudieran
actuar bajo pseudénimos.

Pero la dificultad para identificar a las
partes no es el tnico problema de aplica-
cion la normativa de DIPr en el metaver-
so. ¢D6nde puede entenderse que se en-
cuentra el lugar del hecho dafioso en un
supuesto de robo de NFTs cuyo registro
consta en una red blockchain cuyos no-
dos estan repartidos por todo el mundo
(ver pp. 218-222) ?¢Y dénde puede ubi-
carse el lugar de cumplimiento de una
obligacién derivada de un Smart contract
que se ejecuta autométicamente (ver
pp. 213-214) ?. Mayores complicaciones
plantea, si cabe, ubicar el lugar de un
dafio consistente en actos injuriosos con-
tra un avatar. La autora llega a plantear
la posibilidad de dotar a los avatares de
personalidad juridica (ver pp. 111-120),
por lo que dicho lugar no podria ubicar-
se en el territorio de un estado sino en el
mundo virtual en el que actta el avatar.
De no aceptarse esta teoria, el lugar del
dafio se podria localizar, en principio, alli
donde la persona humana detras del ava-
tar tiene su residencia habitual (ver pp.
190-193).

Tercero, el Derecho internacional pri-
vado adolece de lo que, a falta de un tér-
mino mas apropiado, podria llamarse un
problema de “legitimacién”. En muchas
de las relaciones privadas internaciona-
les que tienen lugar en el Metaverso y en
el entorno digital actual resulta irrelevan-
te la conexién con el territorio de uno u
otro Estado. Son relaciones que suceden
en el Metaverso o en el entorno digital y
punto. Coincido con la profesora Lépez
Rodriguez en que resulta inadecuado
tratar de regular estas relaciones a par-
tir de normas que basan sus soluciones
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(en materia de jurisdiccién o ley aplica-
ble) en la conexién de la relacién con un
determinado Estado (ver pp. 319-323).
En algiin momento me he referido a esta
cuestién como la “paradoja digital”. En
estas relaciones, ningin Estado esta mas
legitimado que otro para resolver la con-
troversia por cuanto es muy dificil de-
mostrar que el litigio presenta una mayor
proximidad con su territorio. En estas re-
laciones, el “foro” que estd mas legitima-
do para resolver la controversia, el “foro”
que presenta una mayor proximidad, es
la plataforma digital o la plataforma de
mundos virtuales. Por lo tanto, debe ser
la plataforma la que ofrezca a las partes
un mecanismo de reclamacién (como los
planteados en el RSD o el Reglamento
2019/1150) vy, en su caso, una solucién
rapida y eficaz a partir de las sanciones
previstas en las condiciones de uso de la
plataforma las cuales, en algunos casos,
pueden ejecutarse automaticamente. No
quiere esto decir que los Estados se des-
entiendan por completo del ejercicio de
la justicia en estos entornos. A ellos les
corresponde garantizar que estos siste-
mas de resolucién de disputas funcionan
adecuadamente. Al respecto, el analisis
que la autora realizada en el Capitulo
IX de los sistemas de Blockchain Dispu-
te Resolution y las cuestiones juridicas
que plantean es un buen ejemplo de la
manera en la que la doctrina puede ayu-
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dar a mejorar esos mecanismos (ver pp.
300 y ss). Estos mecanismos innovado-
res reducen los problemas que plantean
la resolucién de controversias en el Me-
taverso (y los entornos digitales) pero no
los eliminan: en ocasiones, el recurso a
la jurisdiccion estatal seguira siendo ne-
cesario. En este sentido, la introduccién
de foros de competencia y normas de
conflicto con conexiones adaptadas a los
mundos virtuales (ver p. 318) parece una
buena idea.

Creo de justicia cerrar esta recensiéon
con una comparacién. En el ya lejano
afio 2000, Pedro de Miguel Asensio pu-
blicé la primera edicién de su Derecho
privado de Internet. Desde entonces se
han sucedido varias ediciones de la obra
(la sexta y ultima es de 2022) y multitud
de trabajos de investigacién (al menos
mios) que la han tomado como punto de
partida. Le auguro el mismo recorrido
a la monografia de la profesora Lépez
Rodriguez: se trata de un trabajo de pri-
mera aproximacion para cualquiera que
se quiera adentrar en las cuestiones de
Derecho privado y de Derecho interna-
cional privado del Metaverso, y una obra
de referencia para futuras investigacion
en la materia.

Aurelio LoPEZ-TARRUELLA MARTINEZ
Universidad de Alicante

Perez DE ArmiNo, Karlos (editor), European Union Support for Colombia’s
Peace Proces. Civil Society, Human Rights and Territorial Peace, Palgrave

Macmillan, Cham, 2024, 415 pp.

El libro pertenece a la conocida serie
“Rethinking Peace and Conflict Studies”
que desde hace mas de una década pu-
blica monografias de investigacién con
reflexiones innovadoras para la agenda
de paz y conflictos en Relaciones Inter-
nacionales. Como el titulo indica est4 de-
dicado al proceso de paz con resultado

https://doi.org/10.36151/REDIL.77.2.34
Licencia Creative Commons via: CC BY-NC-ND 4.0

exitoso mas importante de las ultimas
décadas, el acuerdo entre las FARC-EP y
el Gobierno de Colombia, y en particu-
lar hola al apoyo de la Unién Europea a
dicho proceso, incluso antes de las ne-
gociaciones que se iniciaron en el 2012
y concluyeron en agosto de 2016. El li-
bro se publica coincidiendo aproxima-
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damente con los primeros ocho afios de
implementacién de lo acordado.

El libro, editado por el profesor Pé-
rez de Armifio de la Universidad del Pais
Vasco, recoge 13 aportaciones dedicadas
al proceso de paz y en particular —cémo
explicita el subtitulo— al papel de refuer-
zo de la sociedad civil, de mejora de los
derechos humanos y al enfoque que el
negociador del Gobierno Sergio Jarami-
llo bautizé6 en una conocida conferencia
en la Universidad de Harvard durante el
proceso de negociacién como paz terri-
torial, paz que debia implementarse para
su éxito real en todos y cada uno de los
territorios del pais.

Puesto que el proceso de paz colom-
biano entre 2012 y 2016 ha sido ya objeto
de multiples investigaciones y publica-
ciones en los ultimos afios, el disefio del
presente libro colectivo se centra sobre
todo en el proceso de implementacién
del Acuerdo de La Habana-Teatro Colén.
Concretamente, explora los diversos ejes
del apoyo de la Unién Europea al men-
cionado acuerdo desde una perspectiva
general que aspira a contribuir a la lla-
mada paz postliberal.

Por tanto, conviene recordar que el
acuerdo de paz, ademas de constituir el
principal avance en términos de paz y
procesos transicionales de los primeros
25 anos del siglo XXI, es también un
ejemplo de acuerdo global multidimen-
sional, con importantes y novedosos ca-
pitulos dedicados a justicia transicional
y también a temas vinculados a hechos
de violencia sexual. Se trata de un acuer-
do largo y complejo en sus mas de 200
paginas que incluye casi 600 compromi-
sos a desarrollar e implementar tras su
aprobacion. Especificamente, el texto del
acuerdo tiene seis componentes diferen-
tes: dos dedicados a las causas origina-
les del conflicto, tierra y desarrollo rural,
por un lado, y reforma politica por otro;
un tercero a una causa sobrevenida pero
que lastré la fase armada del conflicto
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fuertemente a partir de mediados o fina-
les de los afios ochenta del siglo XX, la
sustitucién de cultivos ilicitos dedicados
a la produccién de estupefacientes; el
cuarto dedicado a las consecuencias de
un conflicto que duré en diversas fases
mas de 50 afios el quinto se ocupa de
los elementos técnico-politicos de acan-
tonamiento, desarme, desmovilizacién
y reintegracion, es decir al fin de la fase
armada del conflicto. Y, por tltimo, un
apartado sexto y final dedicado a ratifi-
cacién, implementacién, seguimiento y
verificacion.

Ello explica la estructura y sumario
del texto. Como es habitual, el editor
escribe también el primer capitulo o in-
troduccion y el capitulo conclusivo, que
pasa revista al trabajo en pro de la paz
de la Uni6én Europea y enumera las lec-
ciones aprendidas y algunas reflexiones
sobre las perspectivas de futuro.

Los otros capitulos se ocupan de te-
mas como: el contexto reciente en Co-
lombia y su impacto en el proceso de
implementacion; la hoja de ruta y los
obstaculos encontrados en la busqueda
de la paz; el analisis de la coherencia
entre el acuerdo comercial entre la UE y
Colombia respecto del proceso de cons-
truccién de paz; el balance de la coope-
racién europea en Colombia desde una
perspectiva de construcciéon de paz; as-
pectos de la reconciliaciéon y los aportes
europeos al respecto; el proceso de rein-
tegracion y reincorporaciéon de los com-
batientes de la guerrilla; la contribucién
europea al enfoque de género y al enfo-
que étnico, especificos del acuerdo; el pa-
pel de la UE lo largo del tiempo de vida y
los trabajos de la Comisién de la Verdad;
el apoyo al elemento central del acuerdo
que es la Jurisdiccién especial para la
paz; y, finalmente, las aportaciones vin-
culadas a la garantia para los derechos
de las victimas.

Como en todo libro colectivo, se ob-
servan facturas y resultados heterogé-
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neos en cada uno de los capitulos, pero,
en su conjunto, se trata de un libro con
aportaciones importantes tanto para el
proceso de implementacién del acuerdo
como para documentar y hacer una pri-
mera valoracién critica del papel impor-
tante y entusiasta de la Unién Europea
durante el proceso de negociacién y en
los primeros siete afios de implementa-
cién. En suma, se trata de un texto de
consulta obligatoria para el caso colom-
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biano y para comparar lo hecho por la
Unién Europea en este caso con otros
procesos de paz en otras regiones del
mundo en los que también la UE tuvo
especial relevancia en los afios 80 y 90
del siglo. Un texto altamente recomen-

dable

Rafael Grasa
Universidad Auténoma de Barcelona
CIDOB

Piernas Lopez, Juan Jorge. El Derecho internacional y las contramedidas
cibernéticas, Aranzadi, Madrid, 2024, 168 pp.

La obra cuya valoracién iniciamos
se centra en uno de los temas mas im-
portantes del Derecho internacional de
nuestros dias, dada la relevancia que en
estos ultimos tiempos han adquirido las
amenazas cibernéticas, tanto en tiempo
de paz como de conflicto armado. Y es
que hoy en dia los Estados se preocu-
pan de poder defenderse no solo fren-
te a ataques cibernéticos en el ambito
privado (bien sea mercantil o de trans-
ferencia de tecnologia), sino también
en caso de guerra, como los conflictos
armados entre Rusia y Ucrania o entre
Israel y Hamas o Hezbolldh. De ahi que
tengamos ejemplos de ataques rusos o
de hackers (en teoria privados) de esta
nacionalidad; o el ejemplo de los beepers
a los que ha recurrido Israel en su lucha
contra Hezbollah (y es que los atacados
desconocian que en la practica se los
estaban comprando al Mossad israeli y,
por supuesto, lo que llevaban dentro).
Esto revela claramente la complejidad
que encierran estos ataques tanto en
cuanto a su origen, como en lo que ata-
fie a su contenido, lo que nos permite,
ademas, intuir las dificultades a la hora
de adoptar las medidas que puedan legi-
timamente tomarse a la luz del Derecho
internacional para hacer frente a estas
actividades.

https://doi.org/10.36151/REDIL.77.2.35
Licencia Creative Commons via: CC BY-NC-ND 4.0

Pues bien, de todas estas cuestiones
trata el autor de la obra que comenta-
mos, y lo hace, segiin nuestro criterio, de
forma clara, completa y precisa, al abor-
dar todos los pormenores que integra el
tema, y hacerlo siguiendo un hilo con-
ductor 16gico, en el manejo de las fuentes
y obras doctrinales relacionadas con la
materia, asi como de la practica interna-
cional, que cada dia es mas importante
En su estudio, el autor va desbrozando
los requisitos esenciales de las contra-
medidas que se pueden adoptarse, en el
caso de las actividades ciberespaciales,
tanto en tiempo de paz como de conflicto
armado, siguiendo en su desarrollo una
l6gica cartesiana y dividiendo la obra en
seis partes, que pasamos a analizar.

En la primera de ellas el autor lleva a
cabo un estudio sobre las contramedidas
como parte de la autotutela en el Derecho
internacional relacionado con el ciberes-
pacio, sefialando que “los ciberataques
representan una creciente amenaza para
la seguridad global, asi como para los
procesos electorales democraticos”. Y es
que, en efecto, los ciberataques forman
parte hoy de la realidad cotidiana. De ahi
que, en foros internacionales, como en el
Informe de Davos en 2023, se haya esta-
blecido “que es probable que se produz-
ca un acontecimiento cibernético catas-
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trofico de gran alcance en los préximos
dos afios” (p.18). Sin poder pronosticar,
claro, con precisiéon qué pueda suceder
en el futuro, lo cierto es que ya hemos
tenido ataques cibernéticos importantes
durante la pasada pandemia contra cier-
tas infraestructuras sanitarias criticas,
o, en otro contexto, el ciberataque con-
tra Ucrania en 2022. De ahi que algunas
personalidades, como un antiguo pre-
sidente de la Comisién Europea hayan
reconocido que “los ataques cibernéticos
pueden ser mas peligrosos que las armas
y los tanques”. Desde este prisma, cabe
entender que frente a situaciones de esta
indole los Estados y sus instituciones,
asi como los organismos instituciona-
les internacionales, por ejemplo, los de
la Uni6én Europea, no hayan dudado en
protegerse adoptando las “medidas de
autotutela” previstas por el Derecho in-
ternacional, como la retorsién, las con-
tramedidas e incluso, llegado el caso, la
legitima defensa. Estas contramedidas
pueden incardinarse, sefiala el autor, en
el marco del Capitulo VII de la Carta de
las Naciones Unidas, sin olvidar la pre-
citada legitima defensa, algo que ya se
recoge en el Manual de Tallin 2.0 (p.21).

En la Parte II de la obra, la mas ex-
tensa de la obra, el autor nos ofrece un
exhaustivo estudio sobre todo lo relacio-
nado con las contramedidas. El analisis
efectuado revela un dominio significativo
de esta figura tan controvertida en el De-
recho internacional, de ahi que lo prime-
ro que lleva a cabo es detenerse sobre el
concepto para dilucidar cémo y cuando
se pueden adoptar, partiendo del princi-
pio de proporcionalidad. Ya se sabe que
el principio de proporcionalidad ha sus-
citado muchos quebraderos de cabeza a
la doctrina internacionalista, al ser un
concepto maleable a lora de examinar
su aplicabilidad al caso concreto. De ahi
las diversas interpretaciones que de él se
han hecho. Pero hay, ademaés, otras dos
condiciones: la reversibilidad, y la de
respetar las obligaciones previstas en el
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articulo 50 del Proyecto de articulos de
la Comisién de Derecho Internacional
(pp. 67 v ss.). El autor pasa revista con
gran acierto a estas condiciones, cuya
complejidad y ramificaciones no son fa-
ciles de cernir, aunque tiene dos buenos
maestros en casa, los profesores Cesareo
Gutiérrez Espada y Maria José Cervell
Hortal, cuyos conocimientos del tema
habrian permitido al autor abordar con
claridad algunas cuestiones sobre las que
se ha volcado un relevante sector doctri-
nal.

En el detallado andlisis de estos te-
mas, el autor no se olvida hacer un hueco
para examinar la aplicacién a las activi-
dades en el ciberespacio de principios de
no intervencion y el de la debida diligen-
cia. Sabido es que el principio de no in-
tervencién ha generado no pocos debates
en el Derecho internacional pues cons-
tituye un pilar fundamental de su siste-
ma juridico internacional, pues como ha
sido reconocido por la jurisprudencia in-
ternacional. Asi las cosas, no es extrafo
que el grupo de expertos que elaborara el
Manual de Tallin 2.0 aceptara unanime-
mente este principio como norma con-
suetudinaria (p.38), incluyendo los me-
dios cibernéticos, algo de lo que se hace
eco el autor. Y es que muchos Estados se
han referido a esta cuestiéon quejando-
se de intentos de alteracién de procesos
electorales por medio de actividades ci-
bernéticas maliciosas. Algo similar ocu-
rre con “el principio de la debida diligen-
cia”, reconocido también como norma
consuetudinaria, y aplicable igualmente
a las actividades en el ciberespacio. En
este caso, el autor no solo recorre las sen-
das ya marcadas por el Manual de Tallin
2.0, sino también una amplia practica en
la que los Estados hacen hincapié en que
incluso los paises por los que transitan
los datos estan obligados a guardar la de-
bida diligencia.

Tras el anadlisis efectuado de estas
cuestiones, el autor se detiene en un estu-
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dio pormenorizado sobre el punto de que
“las contramedidas no pueden afectar a
ciertas obligaciones internacionales a las
que se refiere el articulo 50 del Proyecto
de articulos [de la Comisién de Derecho
Internacional] sobre responsabilidad del
Estado por hechos internacionalmen-
te ilicitos”, disposicion esta que refleja,
asimismo, considera el profesor Piernas
Lépez, el Derecho internacional consue-
tudinario. Contintia su estudio el autor
en la Parte III (“Las contramedidas de
terceros y contra terceros”’), partiendo
de la premisa fundamental, de que solo
los Estados directamente “lesionados”
por un hecho internacionalmente ilicito
pueden recurrir a contramedidas contra
el “Estado responsable del mismo”. Esta
afirmacién, cierta en principio, puede
que, en algunos casos, tenga una dificil
aplicacion, a causa de la interconexién
de las redes a través de las que puede lle-
varse a cabo los ciberataques, al estar en
general en diversos Estados. Por eso no
es casualidad que se haya considerado
las contramedidas colectivas como “con-
trovertidas”, o incluso inaceptables desde
el punto de vista juridico, y a esta solu-
cién llego la Corte Internacional de Jus-
ticia en el Asunto de Nicaragua (1986).
Sin embargo, esta respuesta deja algunas
incognitas cuando se trata de violaciones
de normas erga ommnes o en caso de obli-
gaciones colectivas por varios Estados
(p.102). Esta cuestién ha sido debatida
ya en el Manual de Tallin 2.0, que reco-
noce la legitimidad de contramedidas co-
lectivas. Sin embargo, la practica estatal
sigue siendo, parece controvertida. Entre
nosotros, el Prof. Gutiérrez Espada lo
tiene muy claro, al haber defendido, con
referencia a “la Operacién militar espa-
cial de Rusia en Ucrania, la conformi-
dad con el Derecho internacional de las
contramedidas colectivas, al menos en
el caso de violacién de normas impera-
tivas” (p.107).

El autor prosigue su estudio pasan-
do revista, a nuestro juicio con soltura
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y acierto a las “medidas de autotutela
aplicables frente a ciberataques”, cues-
tién presente en la doctrina desde hace
algunos afios, a la que dedica la Parte
IV, iniciando el tema sobre “la retorsién
y la legitima defensa”. Como se sabe, las
medidas de retorsién son actos inamis-
tosos que pueden ser perjudiciales para
el Estado en cuestién, pero no son ilici-
tos asi se dan a diario, en particular en
el campo de las operaciones cibernéti-
cas. Muy distinto es el caso de la legiti-
ma defensa ante ciberamenazas o cibe-
rataques, en la que se requiere un ataque
armado previo. A partir de aqui, el autor
analiza todos los requisitos necesarios a
fin de poder invocar la legitima defensa,
que son similares a los conocidos en el
Derecho internacional. Una evolucién de
décadas ha llevado ademaés a aceptar la
posibilidad de poder invocar la legitima
defensa frente a actores no estatales. Un
elemento mas especifico en el ambito de
las actividades en el ciberespacio que ha-
bria que seguir (sefala el autor), es el de
los efectos o consecuencias, y no el de los
medios empleados o el de los objetivos
perseguidos. Conviene resaltar que estos
aspectos ya figuran en el Manual Tallin
2.0, que el autor precisa con rigor. Asi
pues, resumiendo, el autor, cuyo libro
comentamos, avala la teoria de que nada
se opone a que, en caso de ataques ciber-
néticos, se pueda invocar, dadas todas las
circunstancias requeridas, el derecho de
la legitima defensa que reconoce el Dere-
cho internacional general y, en particu-
lar, el articulo 51 de la Carta de Naciones
Unidas.

Por ultimo, en la Parte V el autor se
refiere a “las contramedidas en el Dere-
cho de la Unién Europea”, advierte que,
a fecha de septiembre de 2024, “La Unién
no ha publicado una postura comun so-
bre la aplicacion del Derecho internacio-
nal en el ciberespacio”, aunque se cono-
cen las posiciones adoptadas al respecto
por sus instituciones (debe en todo caso
advertirse que en noviembre de 2024, esa
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posicién comun ya se hizo publica, como
el autor del libro que estamos comentan-
do apunta en una publicacién ulterior, en
prensa en estos momentos). En esencia,
la Unién Europea ha ido adoptando en
lo que se ha denominado el “EU Cyber
Security Package” en torno a tres objeti-
vos: reforzar la resiliencia a los ciberata-
ques, crear una ciber disuasién y fortale-
cer la cooperacién en la materia. Desde
este prisma, el autor expone con soltura
el posicionamiento de las distintas insti-
tuciones, recalcando los problemas que
surgen en el caso de los ataques hibridos,
tan de moda hoy (casos de Rusia, y en
menor medida quizés, también con Chi-
na).

El profesor Piernas Lopez cierra, el
que nos parece, su exitoso estudio con
doce conclusiones recogidas en la Parte
VI, reconociendo que las medidas ciber-
néticas son licitas siempre que se respe-
ten los requisitos exigidos por el Derecho
internacional, como es el de la propor-
cionalidad. El autor sefiala, ademas, que
de la practica estatal se deduce que los
Estados no dan la misma importancia
que la Comisién de Derecho Internacio-
nal o la jurisprudencia a la cuestién de
la reversibilidad de las contramedidas,
ya que pocos Estados hacen referencia a
esta cuestién. Otro problema importante
es que tanto la doctrina como la practica
estatal avalan la prohibicién de la ame-
naza y del uso de la fuerza, sobre todo
este ultimo. Conviene apuntar, igualmen-
te, que algunos de los requisitos de las
contramedidas no aparecen en las posi-
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ciones estatales sobre la aplicacién del
Derecho internacional al ciberespacio.
Otra diferencia existente atafie a los re-
quisitos “procesales” de las contramedi-
das, ya que varios Estados han manifes-
tado sus dudas respecto a su aplicacién
al ciberespacio Subsisten dudas también
respecto de la obligacién de la notifica-
cién ante cualquier contramedida. Sin
embargo, si que ha sido reconocida, tras
la crisis ucraniana, la conformidad de las
contramedidas colectivas sobre todo en
el caso de violacién de normas impera-
tivas. También se menciona que muchos
Estados han avalado la adopcién de me-
didas de autotutela distintas a las contra-
medidas para responder a ciberataques.
Es mas, los Estados podrian invocar
incluso el estado de necesidad en esta
materia. Y, por dltimo, se afirma que la
Unién Europea ha defendido la aplicabi-
lidad de todo el Derecho Internacional al
ciberespacio, lo que podria favorecer en
este ambito el desarrollo progresivo del
Derecho internacional.

Escrito lo escrito, solo nos queda fe-
licitar al autor por habernos aclarado
aspectos particularmente complejos o en
discusién del Derecho internacional apli-
cable al ciberespacio, de forma que este
trabajo serd, sin duda (en opinién, al me-
nos, de quien firma estas palabras), un
punto de referencia obligado para la doc-
trina internacionalista e, incluso, para la
préctica estatal.

Romualdo BErMEJO GARCIA
Universidad de Leén

Pra ALMENDROS, Rosa, La solucién extrajudicial de disputas transfronterizas en
el reglamento europeo de servicios digitales, Colex, A Corufia, 2025, 256 pp.

Lograr una proteccién eficaz del
usuario de servicios digitales, potencia-
ci6én de los medios de solucién extraju-
dicial en linea, adopcién de una regula-
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cién europea coherente y efectiva de las
plataformas en linea y dificultades para
abordar el tratamiento e impugnacién
de las decisiones de moderacién de con-
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tenidos en un contexto transfronterizo.
La presente monografia se sitia en este
marco de maxima actualidad y debate
cientifico para analizar de una manera
seria, clara y rigurosa el tema de los me-
dios de solucién extrajudicial en linea u
Online Dispute Resolution (ODR), que
se han incorporado en los articulos 21
y 22 del reciente Reglamento europeo
2022/2065, de servicios digitales (RSD)
—plenamente aplicable desde el 17 de
febrero de 2024—. En este sentido y to-
mando en consideraciéon el impacto que
supone este nuevo instrumento europeo
dentro de la cada vez mayor actividad
regulatoria de las instituciones europeas
del entorno digital, en esta monografia se
busca intentar responder al interrogante
de si realmente con la instauracién de un
sistema de solucién extrajudicial de dis-
putas se protege de una manera eficaz a
los usuarios de servicios en linea frente
a las decisiones transfronterizas de mo-
deracién de contenidos que son adop-
tadas por parte de las plataformas en
linea, unas decisiones que no olvidemos
inciden de manera clara en el ambito de
los derechos y libertades fundamentales
como el de la libertad de expresion.

La exhaustividad y profundidad del
analisis realizado, conjugado con la com-
plejidad del tema, nos hacen valorar muy
positivamente el trabajo publicado, que
da ya claras muestras de la importante
capacidad investigadora de la autora. Y
ello se puede comprobar porque este tra-
bajo no se limita a una mera exposiciéon
y explicacion de los preceptos incorpora-
dos dentro del RSD, sino que busca inte-
grar y contextualizar las respuestas apor-
tadas, mediante la adopcion de un disefio
de un sistema especifico de solucién de
controversias, con el resto de solucio-
nes normativas ideadas por parte del
legislador europeo con las que coexiste,
consolidando un Mercado Unico Digital,
donde recurrir a los mecanismos extra-
judiciales y especialmente a los ODR, se
configura como un importante eje verte-
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brador y un medio que se pretende sea
“« FaRa k2

eficaz y verdaderamente ttil” para la re-
solucién de los conflictos en este Ambito,
especialmente, en el nuevo contexto de la
economia de las plataformas.

Para dar lograda satisfaccién al cum-
plimiento del objetivo propuesto con la
investigacién en la que se plasma la pre-
sente monografia, la autora estructura su
trabajo en dos partes claramente diferen-
ciadas. En una primera parte, se anali-
zan tanto el marco tedrico como la evo-
lucién normativa que explica de manera
clara las razones que estan detras de la
decision del legislador europeo para in-
clinarse finalmente por la instauracién
de un sistema de solucién extrajudicial
de disputas en linea dentro del RSD. Una
vez estudiado el contexto global donde
este tltimo se enmarca, la segunda parte
aborda en profundidad el funcionamien-
to y caracteristicas de este sistema, to-
mando en consideracién y relacionando-
lo con los otros sistemas ODR previstos
en los distintos instrumentos legales que
inciden en el &mbito digital.

En este sentido, y con la finalidad de
comprobar si verdaderamente los ODR
son el medio idéneo para lograr la pro-
teccién de los usuarios en el ambito di-
gital, asi como examinar su evolucién y
situacién en el marco normativo actual,
especialmente en relacién con la eco-
nomia de las plataformas, la primera de
las partes se subdivide en tres grandes
apartados. En el primero de ellos, y con
el fin de comprender como los ODR son
maés apropiados para resolver las disputas
transfronterizas vinculadas con el entor-
no digital que los tribunales nacionales, se
exponen sus ventajas y sus caracteristicas
tradicionales basadas en su flexibilidad,
rapidez y bajo coste. En el segundo se
realiza un recorrido por los instrumentos
legislativos europeos donde se han con-
templado los ODR con el fin de entender
las razones que han llevado a apostar a las
instituciones europeas recientemente y de
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manera decidida, por la incorporaciéon de
medios de solucién extrajudiciales en li-
nea en disposiciones especificas del RSD.
En este sentido, se hace hincapié en el
paquete de medidas legislativas del 2013,
tanto la Directiva 2013/11 o Directiva
ADR como el Reglamento 524/2103 y, en
especial, se abordan las deficiencias mos-
tradas por estos instrumentos —la muy
reciente eliminacion de la plataforma eu-
ropea de resolucién de litigios en linea es
un claro exponente— para dar cumplida
satisfacciéon a la solucién de controver-
sias en el ambito digital. Por tltimo, en
un tercer apartado de esta primera parte
del trabajo, se expone como la adopcién
de un sistema de resolucién alternativa
de litigios como un medio de proteccién
del usuario digital ha sido el camino ele-
gido por el legislador europeo dentro de
su labor de regulacién global de la eco-
nomia de las plataformas, tomando en
consideracion que el primer antecedente
se encontro ya en la Directiva 2000/31 del
comercio electrénico.

Tras el examen de los antecedentes y
el fundamento que justifican la adopcién
de un sistema de solucién extrajudicial
de litigios en linea en el RSD, la segun-
da parte de este trabajo se centra en un
estudio pormenorizado de los articulos
20y 21 del RSD, dentro del contexto que
los ODR juegan en los distintos instru-
mentos legislativos europeos adoptados
en el ambito digital. Para realizar este
analisis, se opta por una divisién en tres
grandes apartados. En el primero de
ellos, se expone el porqué del RSD, asi
como las lineas generales de su conteni-
do. En segundo lugar, la autora estudia
detalladamente y de forma precisa, el
funcionamiento y la relacién existente,
que se juzga como acertado, de doble
escalén entre los dos medios de solucién
extrajudicial incorporados en el RSD,
esto es, el sistema interno de gestién de
reclamaciones —art.20— y la resolucién
extrajudicial de litigios —art. 21—. Una
especial atencién se otorga a las garan-
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tias minimas que todo sistema interno
de gestién ha de cumplir, asi como a la
posibilidad de impugnacién por parte de
los usuarios de las decisiones sobre mo-
deracién de contenidos ante un érgano
externo de solucién extrajudicial —es
digno de mencién que se haya examina-
do el funcionamiento del procedimiento
a seguir ante ADROIT, primer 6rgano
de solucién extrajudicial que ya ha sido
certificado conforme al art.21 RSD—. No
se olvida, tampoco, la posible incidencia
que pueden tener las normas voluntarias,
en especial los cédigos de conducta, en
el juego del sistema disenado de solucién
de conflictos. Por ultimo, en el tercero de
los apartados de esta segunda parte, se
busca contextualizar el sistema disefiado
en el RSD en relacién con otros sistemas
ODR adoptados en otros instrumentos le-
gislativos, especialmente, en la Directiva
ADR o Directiva 2013/11, en la Directiva
2018/1808 de servicios de comunicacién
audiovisual, en la Directiva 2019/790
de derechos de autor, en el Reglamento
2019/1150 de servicios de intermediacion
en linea y, en el Reglamento 2021/784 so-
bre la lucha contra la difusién de conte-
nidos terroristas en linea.

Y precisamente, es en relacién con
los resultados alcanzados por parte de la
autora en relacién con la “descoordina-
cién” existente entre estos instrumentos
legislativos europeos y el consiguiente
solapamiento de los sistemas ODR pre-
vistos en los mismos, donde alcanza una
mayor valoracién las propuestas que se
lanzan para solucionar los problemas de-
tectados. Para una proteccién eficaz de
los usuarios y consumidores en la eco-
nomia de las plataformas se requiere,
con el mantenimiento de la idea de un
sistema basado en un doble escalén, uni-
ficar el mecanismo interno de gestién de
reclamaciones del RSD con el de todos
los instrumentos europeos con los que se
solapa, y ademas, subsumir en los 6rga-
nos extrajudiciales certificados del art.21
RSD el conocimiento de todos los litigios
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que los usuarios digitales pueden tener
frente a las plataformas a través de los
mecanismos extrajudiciales que estan
previstos en el resto de normas sectoria-
les europeas del entorno en linea.

En suma, nos encontramos ante
una monografia que resulta de obliga-
da lectura para todo aquel que se quiera
aproximar al tema de la resolucién ex-
trajudicial de litigios en la economia de
las plataformas, no sélo por su esquema
claro y preciso, sino por su exposicién y
analisis pormenorizado no exento de cri-
tica, y rico en la propuesta de soluciones
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a los problemas detectados en este &mbi-
to, debidos en gran parte, a la profusa y
descoordinada actividad legislativa pro-
ducida en estos ultimos afios. Un juicio
altamente positivo de la que es la prime-
ra monografia de la autora y, que ha sido
también compartido por los miembros
del jurado al otorgar el primer premio
Colex Coleccién de Derecho Internacio-
nal Privado en su edicién del afio 2024 a
este trabajo.

Enrique FERNANDEZ MasIiA
Universidad de Castilla-La Mancha

Robrico, Angel J., La autonomia del derecho internacional piiblico, Aranzadi,

Madrid, 2024, 274 pp.

Se requieren convicciones muy firmes
para escribir una obra asi en los tiempos
que corren. A la endémica falta de tiem-
po que la academia concede para la re-
flexién, se afiade la deprimente erosion
que sufre el sistema juridico internacio-
nal. Tampoco motiva el creciente recha-
zo social hacia la figura del académico,
ese privilegiado de una élite ociosa, vi-
vidor a costa del erario que, en nuestro
caso, peca ademas de internacionalismo.

La razén de esta obra tan a contra-
tiempo se explica en la introduccioén, y es
intelectual: el interés que el autor ha pro-
fesado por la cuestién del fundamento
del derecho internacional publico (y del
derecho en general) desde sus estudios
de maéster en derecho comparado en la
Universitat Autonoma de Barcelona. In-
terés que le ha conducido por un “largo
viaje intelectual y personal” en debates
académicos y fructiferas investigacio-
nes, individuales y de equipo, que aqui
culminan. Y que, ademés, le ha llevado
a prestar atencién a sugestivas obras en
nuestro idioma, descubriéndolas a la
doctrina iusinternacionalista hispano-
hablante. Se trata de escritos de teéricos
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del derecho como Juan Carlos Bayén
Mohino, Antonio Casalmiglia, Rafael Do-
mingo Oslé, Josep Joan Moreso o Josep
Maria Vilanojosa; o, més recientemente,
la magnifica obra sobre Kelsen y Schmitt
de los constitucionalistas Josu de Miguel
Barcena y Javier Tajadura Tejada. Todo
ello, sin descuidar a la doctrina iusinter-
nacionalista espafiola, los clasicos del
derecho internacional y la teoria del de-
recho, mas las aportaciones contempora-
neas de Jean d’Aspremont, Jutta Brunée
y Stephen J. Toope, Olivier Corten o Jan
Klabbers. Solo desde esta perspectiva,
merece ya la pena leer esta obra.

La obra se estructura en seis capitulos
con una tesis principal: la de la autono-
mia “relativa” del derecho internacional
como disciplina separada, pero con una
conexién “contingente” con la politica
y la moral. Dicha relatividad le permite
mantener su relevancia en el escenario
internacional. Para el autor, dicha auto-
nomia no deja de ser un “mito”, pero un
“mito” necesario que le permite desem-
pefiar sus importantes funciones como
ordenamiento juridico.
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En el primer capitulo se analiza el
origen y funciones de la ciencia del dere-
cho internacional. Junto a varios lugares
comunes de caracter histérico que sobra
repasar aqui (no en la obra que comen-
tamos), se critica la excesiva especializa-
cion profesional en sectores normativos,
con la consiguiente pérdida de capacidad
para considerar el sistema en su conjun-
to. Junto a ello, el autor parece reprochar
el “giro epistemolégico” que se ha produ-
cido en la ciencia del derecho internacio-
nal, definido como “la incorporacién ...
de una creciente preocupacién por los
métodos y por como se adquiere el co-
nocimiento; por la aparicién de nuevas
fuentes de conocimiento y por la evolu-
cién de las tradicionales...” (p. 31).

Con esta breve observacion se expone
el autor a critica, pues en no pocos as-
pectos el giro epistemolégico ha revita-
lizado y diversificado la ciencia juridica
internacional dentro y fuera de las cate-
dras juridicas. En efecto, pasados ya cien
anos desde la gran explosién epistemo-
légica del periodo de entreguerras, las
nuevas aproximaciones siguen exigiendo
al positivismo cuestionarse y aportar ex-
plicaciones (para un muy reciente ejem-
plo, véase PEAT, Daniel, «Positivism and
the Cognitive Turn», en VAN AAKEN,
Anne y HIRSCH, Mosche (eds.), Inter-
national Legal Theory and the Cognitive
Turn, OUP, New York, 2025, pags. 21-
42). En este sentido, habria sido util que
el autor mencionara, aunque fuera de
pasada, aproximaciones mas recientes
centradas en el «tercer mundo» (Thirld
World Approaches to International Law),
el feminismo, o teorizaciones del dere-
cho internacional desde una perspectiva
marxista, estas tltimas con una larga tra-
yectoria que precedié a las purgas acadé-
micas de Stalin. Todo ello, sin perjuicio
de que las «enmiendas a la totalidad» del
derecho internacional propuestas desde
estas aproximaciones puedan resultar
mas 0 menos convincentes.
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El capitulo segundo aborda la cues-
tién central del fundamento de la obli-
gatoriedad de las normas juridicas in-
ternacionales. Lo hace en perspectiva
histérica, centrandose en aquel gran mo-
mento creativo que fue el periodo de en-
treguerras, durante el cual autores como
Kelsen, Lauterpacht y Brierly atacaron al
positivismo voluntarista desde diversos
frentes. Aqui, como sucede tantas veces,
la historia marcé el rumbo teérico. En el
analisis de las principales criticas a dicho
positivismo, el capitulo presenta versio-
nes mas recientes del mismo defendidas
desde la doctrina espafiola, y, sobre todo,
en la doctrina francesa, donde ha sido
extrafiamente dominante durante todo el
siglo XX por algunas razones que la obra
sugiere (péags. 68-69), a las que se podria
anadir el caracter tradicionalmente rigi-
do y formalista de la academia francesa.

El capitulo tercero aborda el reverso
de la moneda del anterior: la identifica-
cion del caracter juridico del derecho in-
ternacional. El autor parece aproximarse
a este angulo con la intencién de definir
los debates mantenidos desde aproxima-
ciones “sociolégicas” al derecho interna-
cional (aqui las comillas son necesarias al
incluirse a Herbert L.A. Hart, autor muy
influyente en la obra que comentamos).
Dichos debates se han centrado, mas que
en el fundamento, en los criterios de iden-
tificaciéon de las reglas juridicas, y mas
especificamente en las tesis que buscan
dicha identificacion fuera del sistema ju-
ridico. Si bien la linea divisoria que sepa-
ra este capitulo del anterior no es siempre
clara, el capitulo en su conjunto sintetiza
con acierto debates tedricos fundamenta-
les de la segunda mitad del siglo XX, con
una referencia muy breve pero muy til
a las teorias de Lon Fuller. Por otro lado,
cada autor tiene sus preferencias y el pre-
sente echa en falta en el primer apartado
los trabajos de Nicolas Politis (elocuente
defensor de la “conciencia juridica social”
como fundamento del derecho interna-
cional), o el institucionalismo de Santi
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Romano, que algunos académicos han re-
visitado a principios del siglo XXI.

El capitulo cuarto pasa al ataque con
la «tesis social de las fuentes» como punta
de lanza de la autonomia iusinternacio-
nal. Basidndose en los trabajos de Richard
Collins, el autor distingue dos sentidos de
este término: como fundamento del re-
conocimiento de las cualidades juridicas
del sistema juridico, y como fundamento
de la prevencién o restriccion “objetiva”
del “poder politico arbitrario” (p. 117). El
autor acepta ambas variaciones, que cla-
ramente permean las tesis presentadas en
el capitulo sexto. En este capitulo cuar-
to se centra el autor en lo que califica de
“fragilidad” de dicha autonomia (p. 120),
adentrandose en las tesis de autores que
vinculan al derecho internacional con la
moral, con especial atencién a los ultimos
escritos de Ronald Dworkin sobre el dere-
cho internacional (que el autor critica con
acierto, pags. 123-125). Seguidamente, se
explica la conexién entre derecho inter-
nacional y poder politico, bien sea desde
concepciones realistas (Carl Schmitt),
instrumentalistas (Jack G. Goldsmith o
Eric A. Posner), o criticas (Martii Kosken-
niemi o David Kennedy).

Mas alla de esta valiosa labor de siste-
matizacion, el autor presenta en este ca-
pitulo cuarto la tesis social de las fuentes
como fundamento de la autonomia del
derecho internacional. A ella se dedica
un cuidadoso analisis que explica la na-
turaleza y funciones de la regla social de
reconocimiento. Estas ultimas se definen
en tres sustantivos: la “identificacién, la
autonomia y la unidad” del derecho inter-
nacional (p. 137). El autor defiende que
la regla social de reconocimiento puede
ser concebida como una “convencién que
tiene una dimensién constitutiva”, en el
sentido de constituir la realidad juridica
que es el derecho internacional (pags.
139-141), y que opera por medio de cri-
terios de identificacién compartidos por
operadores juridicos. Dichos criterios se
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explican en un analisis contextualizado
que aborda variados aspectos de la practi-
ca juridica, la doctrina iusinternacionalis-
ta, los trabajos de la Comisién de Derecho
Internacional (CDI), y la jurisprudencia
internacional (p. 141-149).

El capitulo quinto afiade nuevos ele-
mentos al argumentario mediante la de-
finicién del “positivismo incluyente” y su
aplicacién al derecho internacional. Esta
razonable doctrina refina el positivismo
hartiano, postulando que “la validez de las
normas juridicas no depende necesaria-
mente de juicios morales o del contenido
de las normas” (p. 157), pero afiadiendo
que “pueden existir criterios de identifica-
cién que incorporen normas morales que
ayuden a determinar la validez juridica de
las normas, su contenido y su papel en las
decisiones judiciales” (ibid.). Sobre esta
base doctrinal, el autor busca evidencias
de su aproximacion tedrica en el derecho
positivo; como ejemplos, menciona la
clausula Martens, las clausulas abiertas,
los estandares de debida diligencia, o los
criterios de identificacién “incluyentes”
de las normas imperativas identificados
por la CDI en las conclusiones relativas
a dichas normas. El autor se detiene en
mas detalle en los trabajos relativos a este
altimo proyecto, explicando de manera
convincente su relevancia teérica.

El capitulo sexto cierra el circulo ana-
litico con una explicacién detallada de la
tesis de la relatividad de la autonomia del
derecho internacional. Aqui destaca, a mi
juicio, otro magnifico ejercicio de sintesis
que le permite al autor identificar tres fun-
ciones que el derecho internacional puede
desempenar respecto de las relaciones in-
ternacionales: la de estructurar “la autori-
dad politica” en dichas relaciones (p. 196),
la de “constituir, regular y proteger tanto
los intereses de los Estados y de otros ac-
tores como el interés publico global» (p.
197), y la de «contribuir a la creacién de
la comunidad social en la cual se produce
la controversia o incluso el conflicto” (p.
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199) (de esta ultima es buen testigo, por
cierto, el Pacto de Bogotd). Asimismo, en
un epigrafe de elegancia francesa, el au-
tor caracteriza dicha autonomia relativa
como “relacional”, “dinamica” y “fragil”,
ofreciendo una oportuna seleccién de
material juridico e histérico que nos lleva
desde la llamada “guerra contra el terro-
rismo” a Ucrania.

Los puntos de acuerdo con el autor
son muy numerosos, haciendo muy pla-
centera la lectura. Como observaciones
criticas, se pueden mencionar tres. En
primer lugar, se observa un cierto solapa-
miento entre el analisis de la “fragilidad”
de la autonomia del derecho internacio-
nal y el llevado a cabo en el apartado
cuarto. En segundo lugar, en el analisis
sobrevuela el “fantasma” del parrafo 2.E
de la opinién consultiva de la CIJ relativa
a la Legalidad de la amenaza o el uso de
las armas nucleares de 1996, sin que sea
mencionado. Como es sabido, alli la CIJ
concluyé que “in view of the current state
of international law, and of the elements
of fact at its disposal, the Court cannot
conclude definitively whether the threat
or use of nuclear weapons would be law-
ful or unlawful in an extreme circum-
stance of self-defence, in which the very
survival of a State would be at stake”.
Este pasaje plantea dilemas teéricos fun-
damentales que afectan al nucleo de la
relaciéon entre derecho, moral y poder,
que por lo tanto habria sido interesante
considerar. Afirmamos esto sin perjuicio
de que, al ser los materiales para el deba-
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te tan abundantes, toda seleccién sea en
gran medida subjetiva.

Por ultimo, se apunta la ausencia
del contexto esparfiol en el andlisis de la
instrumentalizacién del derecho interna-
cional para justificar la guerra de Irak.
El autor explica oportunamente los vai-
venes del Foreign Office britanico, pero
no los de nuestra Asesoria Juridica Inter-
nacional, si bien lo sucedido en aquellos
afios también aporta elementos valiosos
para la defensa de la “ética personal de
los juristas” que el autor defiende con
conviccién (pp. 220-221; al respecto, véa-
se YANEZ-BARNUEVO, Juan Antonio,
“A Chronicle of Frustration and Final
Vindication: International Legal Advice
in Spain and the Iraq War (2002-2003)”,
SYbIL, vol. 19, 2015, pp. 297-303).

En fin, se concluye esta recensién con
una viva recomendacién de la lectura de
esta obra de referencia. Escrita con cla-
ridad (algo desmerecida por las erratas),
acerca de manera accesible las teorias
clasicas y mas recientes del derecho in-
ternacional a todos los puiblicos académi-
cos, principiantes e iniciados, defendien-
do una version inclusiva del positivismo
que permite abordar los desafios del de-
recho internacional contemporaneo, y
aportando al mismo tiempo valiosos ar-
gumentos para defender su autonomia.
Lo cual es fundamental para mantener la
fe en una disciplina en crisis.

Asier GArRrRIDO MUNOZ
The Hague University of Applied Sciences

SaLes PALLARES, Lorena y ZuriLLA CARINANA, Maria de los Angeles (Coords.),
Vida familiar e infancia en una sociedad globalizada con perspectiva de
género, Tirant lo Blanch, Valencia, 2024, 517 pp.

La aparicién de nuevos modelos fami-
liares, mas alla del matrimonio (familias
monoparentales, familias reconstitui-
das, parejas de hecho, parejas del mis-
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mo sexo, etc...), los avances cientificos y
tecnoldgicos aplicados a la reproduccién
humana o los procesos migratorios pro-
pios de la globalizacion, son algunos de
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los factores que explican la transforma-
cién experimentada por el Derecho de
familia en las tltimas décadas.

La irrupcién de la autonomia indivi-
dual frente a la intervencién del Estado
en cuestiones consideradas indisponi-
bles hasta no hace mucho tiempo, tales
como: la identidad de sexo/género, la de-
terminacién de la filiacién (la denomina-
da filiacién por voluntad o intencional)
o la propia maternidad no sélo plantean
retos y desafios para el Derecho, sino que
obligan a replantearnos conceptos juridi-
cos tradicionales y a adoptar soluciones
legislativas acordes a las nuevas reali-
dades sociales. En esa desafiante labor,
han tenerse en cuenta cuatro parametros
esenciales: a) la movilidad internacional
de la ciudadania y de sus familias, espe-
cialmente dentro de la UE, al objeto de
garantizar la continuidad de las relacio-
nes familiares de un Estado a otro (fun-
cién esencial del Derecho internacional
privado); b) el respeto a los derechos hu-
manos, en especial el derecho a la vida
privada y familiar (art. 8 CEDH) y su
sistema de proteccién, representado por
la jurisprudencia del TEDH y su incorpo-
racion al Derecho de la UE (art. 6 TUE)
y a los sistemas nacionales, en el caso de
Espafia, a través del art. 10.2 CE; ¢) la
proteccion juridica internacional de los
menores como sujetos de derechos, plas-
mada en el CNDN 1989 y sintetizada en el
“interés superior del menor”; y d) last but
not least, la necesaria incorporacion de la
perspectiva iusfeminista o gender-mains-
treaming en el ambito juridico con el fin
de garantizar que el Derecho contribuya
a la igualdad real entre mujeres y hom-
bres y represente los puntos de vista,
prioridades y necesidades de las muje-
res en misma medida que lo ha venido
haciendo hasta ahora con los hombres.
Una perspectiva mas que necesaria para
combatir desde las diferentes ramas del
Derecho una lacra social universal como
pueda ser la violencia de género, califi-
cada en el plano internacional, segtn la
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Convencion de las Naciones Unidas so-
bre la eliminacién de todas las formas de
discriminacién contra la mujer, hecha en
Nueva York el 18 de diciembre de 1979
(BOE num. 69, de 21 de marzo de 1984)
como una forma grave de discrimina-
cién contra las mujeres y una violacién
de sus derechos humanos. En esta linea,
el Convenio del Consejo de Europa sobre
prevencién y lucha contra la violencia
contra la mujer y la violencia domésti-
ca, hecho en Estambul el 11 de mayo de
2011 (BOE nam. 137, de 6 de junio de
2014) ha supuesto un paso significativo
al convertirse en el primer instrumento
europeo de caracter vinculante e integral
para combatir la violencia contra las mu-
jeres por razones de género.

Es, precisamente, en este contexto
donde se enmarca la obra colectiva coor-
dinada por las profesoras Sales Pallarés
y Zurilla Carifana bajo el titulo: Vida
familiar e infancia en una sociedad con
perspectiva de género (2024). Una obra
multidisciplinar que, como senala la pro-
fesora Sales Pallarés en la Introduccion
(pp. 9-14), pretende invitar a la reflexion
sobre la infancia, la violencia y el género,
abordando desde distintas disciplinas: el
Derecho internacional privado, el Dere-
cho civil, el Derecho penal, el Derecho
eclesiastico del Estado, una diversidad
de temas y enfoques concretos, unidos
todos ellos por un eje vertebrador: el res-
peto a la vida privada y familiar desde
una perspectiva de género. Y todo ello
con el objetivo de buscar y proponer res-
puestas “eficaces, garantistas y equitati-
vas” a los desafios actuales que plantean
las relaciones familiares transfronteri-
zas. Los once capitulos que integran el
libro se distribuyen en dos bloques. En el
primero de ellos, se presta especial aten-
cién a cuestiones relativas a la infancia y
al derecho de los menores a su vida pri-
vada y familiar, y en el segundo bloque,
aunque no dejan de plantearse cuestio-
nes relativas a la infancia, adquiere una
mayor relevancia la violencia contra las
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mujeres y los menores, asi como la nece-
sidad de adoptar la perspectiva de género
a la respuesta normativa de los proble-
mas planteados.

El primer bloque del libro comienza
con un excelente trabajo del profesor
Enrique Fernandez Masia, de impres-
cindible lectura, en torno al “Interés del
menor, igualdad y ejercicio de la autono-
mia de la voluntad en los litigios inter-
nacionales sobre responsabilidad paren-
tal” (pp.15-61). En este capitulo, el autor
ofrece un pormenorizado, riguroso y de-
tallado anélisis del foro de competencia
judicial internacional contemplado en
el art. 10 RBII-ter. No deja de llamar la
atencion que el RBII-ter se resista a ad-
mitir el foro de la autonomia de la vo-
luntad en materia de nulidad, separacién
y divorcio, y sin embargo lo contemple,
bajo ciertas condiciones, en sede de res-
ponsabilidad parental desligado ya del
requisito de acumulacién de acciones, tal
y como preveia su antecesor, el derogado
art. 12 RBII-bis, utilizando como tltimo
fundamento para ello el interés superior
del menor. Un foro, la autonomia de la
voluntad en la eleccién del tribunal com-
petente por quienes son titulares de la
responsabilidad parental, a todas luces
atil en términos generales, y en especial
en aquellos supuestos en los que se ha
producido un secuestro internacional de
menores (art. 9 RBII-ter). En el capitu-
lo siguiente, a cargo de Lucia I. Serra-
no-Sanchez se presta especial atencién al
“Reconocimiento y ejecucion de medidas
europeas provisionales y cautelares de
proteccién del menor-victima de violen-
cia como mecanismo de prevencién” (pp.
63-106). La autora realiza un interesan-
te analisis del Reglamento (UE) ntiimero
606/2013 del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 12 de junio de 2013, relativo
al reconocimiento mutuo de medidas de
proteccién en materia civil (DOUE num.
181, de 29 de junio de 2013) y de la Direc-
tiva 2011/99/UE del Parlamento Europeo
y del consejo, de 13 de diciembre de 2011,
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sobre la orden europea de proteccién
(DOE L 338/2, del 21 de diciembre de
2011), poniendo especial énfasis en sus
carencias y en las dificultades practicas
de aplicacién generadas en ocasiones por
una cuestién de conceptos, en otras por
una falta de claridad en cuanto a la auto-
ridad competente para adoptar o, en su
caso, reconocer y ejecutar tales medidas.
El trabajo, que también presta atencion
a las medidas provisionales y cautelares
previstas en el RBII-ter, invita a profun-
dizar en la materia con el fin de mejorar
la coordinacién entre autoridades dentro
del espacio judicial europeo, y proteger
a los menores victimas de violencia es-
pecialmente tras la entrada en vigor, el
1 de octubre de 2023, en la UE del Con-
venio de Estambul y la aprobacién de la
Directiva (UE) 2024/1385 del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 14 de mayo de
2024, sobre la lucha contra la violencia
contra las mujeres y la violencia domés-
tica (DOUE num. 1385, de 24 de mayo
de 2024).

Los dos ultimos capitulos que inte-
gran este primer bloque del libro se cen-
tran en los temas que generan, tal vez,
mayor interés, dificultad y polémica: la
identidad de sexo/género y la gestacién
por sustitucién. Por un lado, la profeso-
ra Carmen Gonzalez Carrasco aborda:
“El interés superior del menor en la Ley
4/2023, para la igualdad real y efectiva de
las personas trans y para la garantia de
los derechos de las personas LGTBI (pp.
107-161). Tras realizar un anélisis gene-
ral de la denominada Ley trans, la auto-
ra se muestra especialmente contraria y
critica con algunos de sus aspectos espe-
cialmente por lo que a los expedientes de
cambio de mencién registral se refiere,
pero también sobre el cambio de nombre
conforme a la identidad sexual y las limi-
taciones legales a las posibilidades de ac-
tuacién de los padres con respecto a los
menores trans. En definitiva, su posiciéon
respecto a la identidad de sexo/género y
personas intersex, sean mayores de edad
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o menores, resulta claramente contraria,
al menos, en los términos expresados
en la ley. Posicion esta que resulta difi-
cil compartir, desde la perspectiva de los
derechos humanos. Especialmente inte-
resante resulta, sin embargo, por cuanto
invita a la reflexién, el apartado de su tra-
bajo dedicado a la autonomia del menor
en relacién con los tratamientos farma-
colégicos e intervenciones quirtirgicas de
reasignacién de sexo. Unica parte de la
Ley trans que, efectivamente, comparti-
mos con la autora, deberia ser revisada.

Cierra este bloque, la profesora An-
geles Lara Aguado con un trabajo cen-
trado en el “Derecho a la identidad y a
la vida privada de los menores nacidos
por gestacién por sustitucién en la ju-
risprudencia del TEDH y del TJUE y en
las proyectadas normativas reguladoras
de la filiacién” (pp. 163-253). Un trabajo
que, sin lugar a duda, hara las delicias
de los detractores de la gestacién subro-
gada y de quienes anteponen la ideolo-
gia de género a la defensa de los dere-
chos e intereses de los menores nacidos
mediante esta técnica de reproduccién
humana asistida en el extranjero. Para
poder entender el alcance del trabajo
y el posicionamiento de la profesora
Lara Aguado en el analisis juridico de
esta compleja realidad social, debemos
comenzar por el final del capitulo. La
autora concluye categéricamente con
la siguiente afirmacion: “esta practica
(...) constituye una forma de violen-
cia de género, en clara vulneracion del
Convenio de Estambul”. Sin embargo,
no dedica ni una sola pagina de su es-
tudio a fundamentar tan categérica afir-
macién. Bien es cierto que en el primer
epigrafe del trabajo hace referencia a
los derechos de las mujeres que se ve-
rian vulnerados mediante la gestacién
por sustitucién haciendo referencia al
manido y alterado argumento kantia-
no de que las personas no pueden ser
concebidas como un medio sino como
un fin (p. 176). Olvida afiadir “solo” an-
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tes de medio (vid. M. Atienza, Sobre la
dignidad humana, Ed. Trotta, 2022, pp.
69-72). En su estudio da por sentado
que “todas” las mujeres del mundo es-
tan en situacién de vulnerabilidad, por
tanto, no pueden/podemos consentir li-
bremente y es por ello por lo que, segin
la autora, la gestaciéon por sustitucién
es violencia de género. Se echa en falta,
por tanto, un apartado en el que desde
el rigor juridico (me refiero a los arts.
1.1 y art. 10.1 CE y la jurisprudencia del
TC), se analizara en qué casos y bajo
qué supuestos la gestaciéon por sustitu-
cién podria vulnerar la dignidad de la
mujer gestante. Claro esta, que para ello
habria que partir de una realidad: que
no todos los contratos de gestaciéon por
sustitucién son iguales y que no todos
los Estados que regulan esta practica lo
hacen de igual forma. Ante la ausencia
de este planteamiento, que insistimos,
resulta mas que necesario para poder
ponderar los intereses y derechos de to-
das las partes implicadas en un proceso
de gestacién por sustitucién (madres
gestantes, donantes de gametos, padres
de intencién y nifios) y poder llegar a
soluciones normativas serias, el traba-
jo tomando como punto de partida o
de final para volver al de partida, como
si de un dogma de fe se tratara que “la
gestacion por sustitucion es violencia de
género” (conviene recordar que el Con-
venio de Estambul ni la menciona) se
dirige a analizar la jurisprudencia del
TEDH y del TJUE no para defender los
derechos de los menores nacidos me-
diante gestacién subrogada o tratar de
buscar soluciones equitativas, sino para
todo lo contrario. En esta misma linea,
no puede sorprender que la profesora
Lara Aguado se muestre contraria no
ya solo al proyecto de Reglamento de la
UE en materia de filiacién sino también
a los trabajos que se estan desarrollan-
do en el seno de la Conferencia de La
Haya con vistas a la elaboracién de un
convenio internacional en materia de fi-
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liacién, incluida la filiacién intencional.
Olvida, sin embargo, la autora de este
trabajo que impidiendo la inscripcién
en el Registro civil espafiol de estos me-
nores y obligando a los padres de inten-
cién a judicializar el procedimiento en
Espaifia, no solo se vulnera el derecho a
la tutela por reconocimiento/tutela ju-
dicial efectiva en DIPr (art. 24 CE) sino
también el interés superior del menor.
Y lo mas paradéjico de todo es que con
este posicionamiento no habra forma de
garantizar desde Espaifia los derechos de
las mujeres gestantes.

El segundo bloque del libro, si bien
aborda cuestiones relativas a la infancia
se centra mas en incorporar la perspecti-
va de género a las respuestas normativas
de los problemas planteados. Se inicia
este bloque con un trabajo del profesor
José Manuel Velasco Retamosa con unas
interesantes reflexiones sobre “Igualdad
de género, relaciones familiares y De-
recho internacional privado” (pp. 255-
266). A este trabajo le siguen dos capi-
tulos muy sugerentes, uno a cargo de la
profesora Maria Teresa Martin Lépez,
dedicado a la revisién del tema de los ali-
mentos debidos a los menores abordados
como delitos contra las relaciones fami-
liares (“La pensién de alimentos a me-
nor: cuestiones actuales”, pp. 267-320)
y otro, sobre las medidas civiles de pro-
teccién del menor en los procedimientos
de violencia de género de la profesora
M.* Angeles Zurilla Carifiana (“Menores
y violencia de género: aspectos civiles”,
pp- 321-369). Ambos trabajos resultan de
obligada lectura.

Especial mencién merece el capitu-
lo de la profesora M.* Victoria Cuarte-
ro Rubio en el que aborda un tema que
requiere la méaxima atencién por parte
del Derecho internacional privado, bajo
el titulo: “Violencia de género y sustrac-
cién internacional de menores a la luz
de la Guia de Buenas Practicas de la
Conferencia de La Haya” (pp. 371-410).
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En este brillante trabajo la autora anali-
za las deficiencias del art. 13 b) del Con-
venio de la Haya de 1980, la influencia
del Convenio de Estambul en la Guia de
Buenas Practicas y los problemas deri-
vados de la ausencia de perspectiva de
género en este ultimo documento. La
profesora Cuartero Rubio advierte de
los peligros que puede entrafiar para el
buen funcionamiento del CH 1980 la no
adecuacion del mismo en los casos en
los que la sustracciéon del menor esta li-
gada a supuestos de violencia de género.
Un trabajo de referencia obligada para
todos aquellos implicados en el Derecho
de familia internacional. Por su parte,
la profesora Isabel E. Lazaro Gonzalez
centra su estudio en un supuesto de vio-
lencia de género, contemplado como tal
por la CEDAW vy el Convenio de Estam-
bul: “El matrimonio infantil en Espana.
Una vision desde el derecho internacio-
nal privado” (pp.411-448). Destaca espe-
cialmente la primera parte del trabajo
en el que la autora con una gran peri-
cia delimita y aclara conceptos, distin-
guiendo entre matrimonio forzado, ma-
trimonio infantil, matrimonio precoz y
matrimonio concertado, indaga en sus
causas y finalmente, trata de ofrecer so-
luciones desde el Derecho internacional
privado espafiol. Cierra este bloque y
por tanto el libro, el capitulo dedicado
a la discriminacién de la mujer musul-
mana por razén de vestimenta en el 4m-
bito publico, donde su autor, el profesor
David Garcia-Pardo realiza un analisis
pormenorizado de la jurisprudencia del
TEDH. Un trabajo sugerente donde los
haya.

En definitiva, estamos ante un libro
mas que necesario...Un libro que invita
a la reflexion... Un libro de obligada lec-
tura...Un libro que no dejara indiferente
a nadie.

Aurora HERNANDEZ RODRIGUEZ
Universidad de Cantabria
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SanaHUJA, José Antonio y DomiNGUEz, Roberto (editores), The Palgrave
Handbook of EU-Latin American Relations, Palgrave Macmillan, Cham,

2025, 645 pp.

El libro pertenece a la conocida y
muy acreditada coleccién de manuales
de Palgrave-Macmillan y constituye un
analisis en profundidad —bien docu-
mentado e indispensable para el momen-
to presente y los afios venideros— sobre
las relaciones en un momento convulso
y de cambio del sistema y de la sociedad
internacional entre la Unién Europea y
América Latina.

Pretende ofrecer un anadlisis con-
textualizado y prospectivo, en el que se
combinan aportaciones de expertos re-
conocidos y también de estadistas y po-
liticos de ambos lados del Atlantico, de
los desafios, oportunidades y también los
intentos en curso de mejorar y equilibrar
la asociacién entre ambas regiones. Lo
cierto es que en el pasado la cooperacién
conjunta contribuyé decisivamente a la
paz, la democracia y el desarrollo global
en el mundo, aunque las cosas han ido
cambiando progresivamente.

Hay que empezar diciendo que el ex-
tenso texto —casi 700 paginas— supone
un esfuerzo enorme y bien logrado de
coordinacién, puesto que son mas de 40
los autores que participan en las 33 con-
tribuciones. La ediciéon y coordinacién
estan a cargo de dos reputados académi-
cos, respectivamente de la Universidad
Complutense (José Antonio Sanahu-
ja) y de la Suffolk University en Boston
(Roberto Dominguez). Ambos, como
suele ser habitual, han contribuido con
el primer ensayo del libro (la introduc-
cién, que presenta una vision general de
las relaciones entre América Latina y la
Unién Europea) y el texto conclusivo que
sugestivamente titulan hoy “El espacio
euro-latinoamericano en momentos de
contestacion social y geopolitica: pautas
para elegir”.
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Las aportaciones se estructuran, tras
la introduccién, en ocho apartados, res-
pectivamente: Definicién del espacio lati-
noamericano; Latinoamérica en la pers-
pectiva de las instituciones europeas; La
UE y las regiones; La UE y los diferentes
paises de América Latina; Vinculos eco-
némicos; Agenda politica; Experiencias
societales; y Ordenes mundiales emer-
gentes.

El apartado del espacio latinoame-
ricano se ocupa de clarificar y desmiti-
ficar diversos imaginarios, de establecer
convergencias y divergencias en dicho
espacio y de relacionar el regionalismo
latinoamericano y las experiencias euro-
peas al respecto. El segundo, dedicado a
las perspectivas de las instituciones de la
UE respecto de la América Latina, presta
atencion al didlogo birregional liderado
por la Comisién Europea, a las voces de
los estados a través del Consejo vy a la ta-
rea del Parlamento Europeo. El tercero,
las regiones y la UE, presta atencién a
cinco espacios latinoamericanos, la CE-
LAC, América Central, la regién caribe-
fia, la Comunidad Andina de Naciones y
por supuesto Mercosur. El cuarto presta
atencion a cinco paises, a saber: México,
Chile, Brasil, Cuba y Venezuela. El quin-
to se ocupa de los vinculos econémicos,
en particular de: los enfoques verdes y el
nuevo desarrollismo en la gobernanza de
las relaciones; de los flujos de inversio-
nes; de las relaciones comerciales; de la
alianza digital y las cuestiones tecnolégi-
cas; y de la asociacién en un proceso de
cambio a nivel mundial. El apartado sex-
to, dedicado a la agenda politica, repasa
el auge del populismo iliberal y el jaque
a la democracia, los temas de defensa y
seguridad y la lucha contra la delincuen-
cia y el crimen organizado. El séptimo
apartado se dedica a las experiencias so-
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cietales y presta atencién a los temas de
bienestar y al papel del contrato social, a
la biodiversidad y cambio climatico, a la
gobernanza de la migracién y a las politi-
cas exteriores feministas.

Finalmente, el octavo y ultimo apar-
tado, o6rdenes mundiales emergentes,
revisa la agenda latinoamericana de Es-
tados Unidos (siempre crucial en las re-
laciones con la UE), la posibilidad de un
cambio paradigmatico en la cooperacion
internacional derivado de la relacién en-
tre China y la UE, el papel de la opcién
multilateralista de la UE y América La-
tina en el actual sistema internacional,
tal y como ya hemos comentado en el
capitulo de los grandes temas pendientes
para elegir curso de accion.

Como puede inferirse de la simple
descripcion de los ocho apartados y los
33 capitulos que conforman el libro,
estamos ante una obra imposible de re-
sumir en una resefia. Una obra que ha
aprovechado que en el momento de su
preparacién y publicacién se cumplian
ocho afios de ausencia de didlogo po-
litico regular al mas alto nivel entre la
Unién Europea y la CELAC para estable-
cer la gran oportunidad que supone la
recuperacion de los encuentros de dialo-
go mediante cumbres. Oportunidad que
deriva de la retraccién e insatisfaccién
con el proceso de globalizacién, de un
momento en que el orden internacional
estd sometido contestaciéon y que posi-
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bilita plantear una agenda con muiltiples
caminos posibles de la relacién presente
y futura de ambas regiones. Todo ello en
un contexto de crisis diversas: politica,
econémica, ecologica, civilizatoria y, por
supuesto, internacional.

Ello convierte al libro en un excelen-
te manual para quién quiera entender el
pasado, presente y futuro de las relacio-
nes entre ambas regiones y también en
una herramienta imprescindible para
reflexionar sobre las posibilidades de
rehacer y vigorizarlas en un momento
especialmente convulso del orden inter-
nacional.

En suma, el libro ayuda de manera
decisiva y con excelencia académica no-
table a habérselas con la conocida afir-
macién de Gramsci sobre los momentos
de interregno, en los que lo viejo no ha
acabado de morir y lo nuevo todavia esta
aflorando. Este libro retrata muy bien los
momentos de interregno y puede servir
de guia para enterrar definitivamente lo
que ya no sirve y lograr que los intere-
santes brotes verdes que estan aparecien-
do se consoliden y lleven a una etapa de
nueva plenitud.

En suma, un libro imprescindible al
menos durante una década.

Rafael Grasa
Universidad Auténoma de Barcelona
CIDOB

Santos Vara, Juan, El nuevo Pacto de la Unién Europea sobre migracion y
asilo, Tirant lo Blanch, Valencia, 2024, 169 pp.

Pese a la coincidencia cronoldgica,
el trabajo que comentamos no aborda
los resultados del Pacto Europeo de Mi-
gracién y Asilo, sino que se sitta en un
momento anterior. Esta circunstancia
podria hacer pensar en una aportacién
de valor relativo, dados los desarrollos
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alcanzados en la materia desde entonces.
No obstante, como tendremos ocasién
de destacar, el profundo y certero ana-
lisis presente en el estudio del Profesor
Santos Vara hace de este una referencia
ineludible para abordar el contenido de
los desarrollos finalmente contenidos en
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el Pacto. Ciertamente, la intensa trayec-
toria en la materia del autor explica en
buena medida esta circunstancia, pero
también ha contribuido a ello el hecho
de que los resultados concretados en las
propuestas definitivas han fortalecido y
confirmado las previsiones mas aciagas
sobre la iniciativa.

En tal sentido, el autor comienza des-
tacando la impronta intergubernamental
presente en la propuesta planteada por la
Comisién, de la que es buena prueba la
denominacion “pacto” acogida para ella,
en contraste con la precedente “agenda”
sometida por aquella en momentos an-
teriores. Una denominacién que ademas
ni siquiera resultaba novedosa, dado que
contaba con un precedente anterior y de
ahi el recurso al adjetivo “nuevo” para su
correcta identificacién. En linea con ello,
en el trabajo se destaca que, pese a la re-
torica elaborada al respecto, la propuesta
no constituia un “nuevo comienzo” dada
la voluntad por mantener indemnes algu-
nas premisas del régimen preexistente y
en razon de los elementos realismo poli-
tico —la “larga sombra” de los Estados
era indiscutible— presentes en su articu-
lacién.

En linea con estas premisas, la obra
pasa revista sucesivamente a los aspec-
tos mas relevantes de la propuesta. En tal
sentido, aborda en primer término el me-
canismo del control previo a la entrada de
nacionales de terceros paises, merced al
cual se aspira a colmar las lagunas de sis-
tema precedente a través de un supuesto
enfoque integral del fenémeno migrato-
rio, concebido lato sensu. Sin embargo,
como advierte el autor, tras esta declara-
cién se esconde la generalizacion de los
mecanismos de control fronterizos aso-
ciados con los hotspots, sin conjurar en
cambio las dilaciones, el hacinamiento y
los consiguientes riesgos de maltrato de
los migrantes que su implementacién ha
supuesto en la practica, tal como ha con-
firmado la jurisprudencia del TEDH. De
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hecho, como atinadamente se destaca, el
procedimiento ideado retrasa el acceso
de las personas al procedimiento de asilo
hasta su conclusién, confindndolas en un
“limbo juridico”. En la practica, ademas
se establece una ficcién juridica de no en-
trada en el territorio de la UE con impor-
tantes implicaciones para los derechos
fundamentales de las personas afectadas

Por su parte, el procedimiento fron-
terizo conjunto de asilo y retorno se
concibe como un mecanismo acelerado
concebido para personas procedentes
de “terceros paises seguros” (con tasas
de menos del 20% de reconocimiento de
proteccién internacional), aunque sus-
ceptible de aplicarse a los procedentes
de paises con tasas de reconocimiento
de hasta el 75%. Con ser preocupante
esta deriva, como advierte el autor, ello
no supone eliminar las implicaciones
negativas del mecanismo respecto a los
Estados de primera linea dado que éstos
se veran abocados a establecer centros de
recepcion de las personas concernidas —
solicitantes de asilo o migrantes— en las
que éstas se encontrarian de iure o de fac-
to detenidas. Una vez mas la sombra de
posibles violaciones de los derechos fun-
damentales emerge, lo que no es 6bice
para que se postule la expansién y conso-
lidacién del mecanismo, dado que la Co-
misién lo considera ttil para frenar —y
asi lo destaca expresamente— las dilacio-
nes creadas en el desarrollo del procedi-
miento por los propios migrantes miras a
evitar su expulsion y el indebido uso por
parte de éstos del sistema de asilo.

En cuanto a la modificacion del sis-
tema de Dublin, el autor constata el es-
fuerzo de la Comisién por su superacion
dado que éste constituye el “simbolo de
las deficiencias estructurales” del SECA.
Sin embargo, la maniobra no logra ocul-
tar que los cambios terminolégicos y de
procedimiento, e incluso la incorpora-
cién de nuevos criterios, mantienen en
la practica el sistema precedente anclado
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fundamentalmente en el Estado de pri-
mera entrada. Por otro lado, algunos de
los mecanismos contemplados —p.e. la
imposicion de sanciones a los solicitan-
tes de asilo en el caso de incumplimiento
de la obligacién de solicitar proteccién
internacional en el Estado miembro de
primera entrada— abundan en la deno-
minada dinamica de “crimigracién”, re-
sultando abiertamente contrarios a los
derechos establecidos por la Convencién
de Ginebra de 1951 sobre el Estatuto de
los Refugiados y a la jurisprudencia tan-
to del TEDH como del TJUE al respecto.

Tampoco resulta convincente la no-
cion de solidaridad flexible acufada por
la Comisién con miras a superar defini-
tivamente las limitaciones hasta ahora
asociadas a la operatividad de este prin-
cipio. Centrada fundamentalmente en
la reubicacién y en el muy cuestionable
“patrocinio de retornos”, dicha solida-
ridad —afirma el autor— “no refleja un
nuevo consenso entre los Estados miem-
bros, sino mas bien la pervivencia del
desacuerdo entre ellos”, habida cuenta
de que en ella estan ausentes férmulas
seguramente mas eficaces para arrostras
las consecuencias de las recurrentes cri-
sis migratorias. De hecho, remacha el au-
tor, el grado de complejidad inherente a
los mecanismos ideados podria conducir
a una aun mayor diversificacién de las
practicas de los Estados miembros en la
aplicacién de las normas en la materia.

REVISTA ESPANOLA DE DERECHO INTERNACIONAL

Finalmente, la obra concluye con el
examen de la dimensién exterior de las
politicas de asilo e inmigracién en el Pac-
to, advirtiendo la ausencia de novedades
sustantivas en dicho enfoque, en el que
la externalizacién y la informalidad de
los acuerdos, el retorno y la readmision,
asi como la lucha contra el trafico de mi-
grantes siguen constituyendo sus rasgos
mas caracteristicos.

La concrecion definitiva de las pro-
puestas analizadas en su estadio inicial
por el Profesor Santos Varas no ha des-
mentido sino todo lo contrario la prog-
nosis avanzada en el estudio que comen-
tamos, confirmando la pertinencia y la
utilidad de su estudio. En efecto, la cul-
minacién del nuevo Pacto sobre migra-
cién y asilo ha reforzado las dinamicas
latentes en las propuestas iniciales, ha-
ciendo ya reales las sombrias previsiones
apuntadas por el autor. De hecho, como
acertadamente se ha sefialado, los resul-
tados del proceso se han concretado en
un conjunto de medidas caracterizadas
por el reforzamiento de los controles
para contener y rechazar unos flujos mi-
gratorios supuestamente indeseables en
el imaginario colectivo europeo, pero de
acuciante necesidad en la realidad de los
hechos.

Javier A. GONZALEZ VEGA
Universidad de Oviedo

SERRANO SANcHEZ, Lucia I. (dir), Litigios familiares y patrimoniales en las
relaciones transfronterizas Iberoamericanas: Un andlisis juridico desde las
dos orillas, Aranzadi, Madrid, 2025, 409 paginas.

La obra colectiva que aqui se presenta
es el fruto del Proyecto de investigacién
B1-2023-049 titulado “Litigios transfron-
terizos familiares y patrimoniales de es-
paioles residentes en Iberoamérica y vi-
ceversa”, del Plan propio de investigacion
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y transferencia de la Universidad de Mala-
ga desarrollado en el afio 2024, y dirigido
por la Doctora Lucia Serrano Sanchez.
El hecho de que sea el resultado de una
investigacién ya es un indicio de seriedad
en el anélisis juridico de un tema comple-
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jo como es el Derecho de familia a lo que
hay que unir su caracter transnacional
tanto en el tratamiento de las materias
analizadas como en el elenco de autores
que conforman esta obra plural.

Sin embargo, a pesar de la dispersién
geografica que supone analizar normativa
presente en diferentes paises Iberoameri-
canos (Argentina y El Salvador), asi como
en normativa internacional bilateral y
multilateral (Unién Europea, Convenio
Interamericano de Derechos Humanos y
Conferencia de La Haya entre otros), la
Directora de la obra ha sabido establecer
un hilo conductor para atraer al lector
mostrandole la variedad de situaciones,
problemas y soluciones presentes en las
familias transnacionales.

La obra nos muestra junto a las pecu-
liaridades de cada ordenamiento, c6mo
los instrumentos tanto internacionales
como regionales, ofrecen soluciones
uniformes que facilitan la vida de las
personas que se ven atrapadas en labe-
rintos juridicos en muchas ocasiones de
dificil solucién. Asi mismo, la seguridad
juridica es otro elemento que destacar ya
que la existencia de normas de alcance
transnacional demuestra la necesidad de
buscar espacios de colaboracién a favor
de marcos normativos que eviten la apli-
cacién asimétrica de soluciones en un es-
pacio tan sensible como es el que acom-
paifia a las relaciones familiares.

Entrando ya en el analisis del conteni-
do de la obra, ésta responde a un esquema
clasico del Derecho internacional privado
en la distribucién de los temas tratados si
bien su desarrollo se adapta a cuestiones
de plena actualidad como son los referen-
tes a las personas trans (capitulo 1), la
maternidad subrogada (capitulo 7), o las
relaciones patrimoniales en parejas del
mismo sexo (capitulo 8), lo que demues-
tra como el derecho es dinamico y debe
responder a cuestiones que la sociedad va
planteando. Por otro lado, hay que des-
tacar el uso del derecho comparado que
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a su vez permite conocer como los dife-
rentes ordenamientos juridicos tratan los
problemas y ofrecen soluciones desde sus
realidades, ofreciendo una visién practica
aplicable a un gran ntimero de familias
multiculturales fruto de los movimientos
migratorios propios del Siglo XXI.

Los contenidos de la obra se agrupan
en cuatro bloques tematicos. El primero
se dedica al estatuto personal y la capa-
cidad de las personas fisicas, en cuyo
capitulo 1 ser lleva a cabo un estudio de
derecho comparado espafiol y salvadore-
iio desarrollado por la Dra. Angeles Lara
Aguado que pone el acento en la identi-
dad como derecho humano centrado en
la dificultad de adaptarlo a las personas
trans. La Dra. Lara no solo expone la si-
tuacién de este colectivo, sino que mues-
tra las dificultades a las que se enfrentan
y las carencias normativas que sufren,
alertando de la necesidad de ofrecer so-
luciones en aras de proteger la dignidad
humana de todas las personas indepen-
dientemente de su raza, religién, nacio-
nalidad, opiniones politicas, de género,
orientacién o identidad sexual.

Otro bloque objeto de andlisis es el de
las relaciones familiares en materia ma-
trimonial y en parejas de hecho, que son
abordadas por los autores de este trabajo
tanto desde su vertiente personal como
patrimonial. Para responder a estos aspec-
tos, el capitulo 3 se ocupa del matrimonio
de conveniencia, desarrollado por el Dr.
Alfonso Ortega Giménez poniendo en re-
lacién el derecho matrimonial con el dere-
cho de extranjeria. Ello se debe a que este
tipo de matrimonio se utiliza por parte de
nacionales extranjeros para acortar los
plazos de obtencién de la nacionalidad,
que en el caso espafiol queda reducido a un
afio. Su tratamiento es especialmente inte-
resante dado que el nimero de migrantes
iberoamericanos que llegan a Espafa en
situacion irregular es muy elevado por lo
que utilizar este sistema para acceder a la
nacionalidad espafiola lo convierte en un
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tema importante en un trabajo como éste
que busca abordar las relaciones familia-
res a ambos lados del atlantico.

Para resolver las cuestiones patrimo-
niales, la obra se centra en las parejas de
hecho en sus capitulos 4 y 8. El primero
de ellos, desarrollado por la Dra. Mer-
cedes Soto Moya se centra en el trata-
miento que recibe en Espania el régimen
patrimonial de las parejas registradas
de hecho, analizando la regulacién eu-
ropea contenida en el Reglamento (UE)
2016/1104, asi como aquellos casos re-
siduales que no quedan cubiertos por la
norma de la Unién Europea. La aproxi-
macién de la Dra. Soto se hace de for-
ma integral teniendo en cuenta tanto as-
pectos procesales como de ley aplicable.
Por su parte, el Dr. Luis Corpas Pastor se
ocupa en el capitulo 8 de aspectos patri-
moniales pero en este caso de las pare-
jas del mismo sexo. Para ello aborda en
primer lugar la evolucién histérica que
se ha llevado a cabo en Espafia hasta
lograr el reconocimiento gradual de los
derechos de las personas LGTBI influen-
ciado por factores sociales, politicos y
religiosos. A continuacién el Dr. Corpas
repasa los cambios normativos que han
sido necesarios para garantizar los dere-
chos de este colectivo que actualmente
se encuentran regulados en un laberinto
normativo en el que es necesario con-
sultar tanto normas de ambito nacional
(Constitucion, Cédigo civil y leyes espe-
cificas) autonémico y europeo (Regla-
mento (UE) 2016/1104). El tema termina
explicando las diferencias con el régimen
matrimonial, asi como aspectos fiscales
y sucesorios que muestran las dificulta-
des regulatorias que supone no tener un
marco unificado en esta materia.

La proteccién de los menores es otro
de los grandes temas presentes en las re-
laciones familiares de caracter transfron-
terizo objeto de tratamiento en este pro-
yecto de investigacién. Su importancia
deriva del elevado nimero de relaciones
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transfronterizas al que se ven sometidos
los menores como fruto del aumento de
los matrimonios mixtos que la prolifera-
cién de las migraciones ha generado. En
concreto, la responsabilidad parental, los
alimentos, la adopcién y la sustraccion
de menores son objeto de analisis desde
el derecho comparado, siendo cinco ca-
pitulos (5, 7, 9, 10 y 13) los que desarro-
llan situaciones en los que los menores
son protagonistas de desplazamientos
que van a afectar tanto a su vida como a
sus relaciones familiares.

Para realizar un analisis de este blo-
que se va a seguir el orden establecido
por la Directora de la obra que sitia en
primer lugar el capitulo 5 que se ocupa
de un aspecto tan bésico como es el de
las reclamaciones transfronterizas de ali-
mentos a favor de los hijos menores en las
relaciones bilaterales entre El Salvador y
Espafia. Para ello el Dr. Ricardo Rueda
Valdivia hace un tratamiento exhaustivo
del tema analizando la normativa salva-
dorefia y espafiola (dispersa en normas
contenidas en el cédigo civil y en cédigos
de familia desarrollados en derecho fo-
ral) asi como las normas de competencia
judicial y reconocimiento de decisiones
judiciales. Todo ello crea un entramado
juridico magistralmente tratado por el
Dr. Rueda que incorpora ademas las no-
vedades futuras que seran aportadas por
la incorporacién de El Salvador al Con-
venio de La Haya de 23 de noviembre
de 2007 sobre Cobro Internacional de
Alimentos para los Nifios y otros Miem-
bros de la Familia asi como al Protocolo
de 23 de noviembre de 2007 sobre la Ley
Aplicable a las Obligaciones Alimenticias
en 2025 (Espaiia formaba parte del mis-
mo desde 2014). El capitulo termina con
unas propuestas de lege ferenda para El
Salvador y Espafa que sin duda alguna
mejorarian el sistema de cooperacién de
autoridades inexistente en estos momen-
tos para la obtencién de alimentos para
menores residentes en ambos Estados.
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En el capitulo 7 nos presenta de la
mano de la Dra. Marfa Soledad de La
Fuente Nufiez de Castro los problemas
de la responsabilidad derivada de la pa-
rentalidad por maternidad subrogada
tanto a nivel nacional como internacio-
nal. Aspectos referentes al interés supe-
rior del menor y del orden publico son
analizados para a continuaciéon buscar
soluciones a este fenémeno que necesita
ser tratado con prudencia tanto por el le-
gislador como por la autoridad judicial,
dada la complejidad que supone la pro-
tecciéon de menores que quedan en oca-
siones en un limbo juridico que los priva
tanto de identidad como de pertenencia
a una unidad familiar. El analisis de la
jurisprudencia, asi como las soluciones
propuestas por la autora de este trabajo
pueden ayudar a lanzar una luz de espe-
ranza dentro de esta compleja temética.

Por su parte, el capitulo 9, de la mano
de la Dra. Ana Elizabeth Villalta Vizca-
rra, se ocupa de analizar como el dere-
cho de El salvador ha implementado las
normas sobre menores desarrolladas en
el seno de la Conferencia de La Haya,
ayudando asi a establecer una politica
uniforme alineada con el resto de los pai-
ses que forman parte de esta Organiza-
cién Internacional tan importante para
la unificacién del Derecho privado inter-
nacional. Una vez expuesto el mapa de
convenios aplicables en procesos en los
que intervienen menores, la Dra. Villal-
ta se ocupa de mostrar su impacto en las
adopciones internacionales destacando
la importancia del Convenio de La Haya
de 1993 sobre protecciéon de menores de
y la cooperacién en materia de adopcién
internacional como instrumento que
asegura el interés superior del menor en
las relaciones transfronterizas y especial-
mente las que tienen como referencia las
adopciones realizadas en El Salvador.

Enlazando con esta reflexion, el ca-

pitulo 10 estd dedicado plenamente a las
adopciones transfronterizas entre Espa-
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fla y América Latina. La Dra. Luciana
B. Scotti dedica el trabajo a hacer un
minucioso andlisis de la importancia de
los instrumentos internacionales (en es-
pecial el Convenio de La Haya de 1993)
asi como su interrelacién con las fuen-
tes legales espafolas y argentinas en el
tratamiento de esta figura juridica que
sirve para proteger a los menores que
carecen de un marco familiar biolégico.
Su capitulo combina el andlisis teérico
junto con la parte practica al responder
a preguntas relacionadas con los proce-
sos adoptivos internacionales en Espafa
y en Argentina. abordados tanto a nivel
administrativo como judicial.

Uno de los temas esenciales en las
relaciones internacionales que afectan a
ninos, nifias y adolescentes es la restitu-
cién internacional de menores, a la cual
se dedican tres capitulos en esta obra.
Dos de ellos (capitulos 11 y 12) han sido
desarrollados, respectivamente, por el
profesor Fabio Mastrangelo y la doctora
Nuria Gonzalez Martin. Ambos estudios
se centran en el impacto judicial de la
sustraccién internacional de menores en
la jurisprudencia argentina, abordando
especialmente las medidas de ejecucién
y, en su caso, la orden de retorno. El pro-
fesor Mastrangelo realiza una breve re-
ferencia a los efectos de la pandemia de
COVID-19 en los procesos de restitucion,
para luego enfocarse en el desarrollo nor-
mativo argentino a través del analisis ju-
risprudencial. Esto le permite examinar
el rol de las distintas partes involucradas
en un proceso de restitucién internacio-
nal. Por su parte, la doctora Gonzélez
Martin ofrece una perspectiva més inter-
nacional, centrada en dos instrumentos
clave en los casos de sustraccién inter-
nacional de menores: la Conferencia de
La Haya y la Corte Interamericana de
Derechos Humanos. A través del analisis
del caso Cérdoba vs. Paraguay, expone
el desafio que representa la internacio-
nalizacién de los derechos humanos en
conjuncién con la aplicacién nacional
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del derecho internacional. Su estudio
subraya la necesidad urgente de encon-
trar mecanismos que coloquen al menor
como protagonista en la defensa de sus
propios derechos.

El capitulo 2, centrado en los modos
de solucién de conflictos, ha sido desa-
rrollado por la doctora Isabel Eugenia
Lazaro Gonzalez. En él, se aborda la me-
diacién familiar internacional desde la
perspectiva de la Conferencia de La Haya
y del contexto normativo de la Unién Eu-
ropea. La autora destaca la mediacién
como una herramienta fundamental en
la resolucién de conflictos familiares, en
particular en el ambito de la sustraccién
internacional de menores, donde se estan
obteniendo resultados satisfactorios para
las familias en contextos transnacionales.

Para finalizar con este Bloque dedi-
cado a los menores, el capitulo 13 de-
sarrollado por el Dr. Andrés Bautista
Hernandez ofrece una reflexion de cierre
sobre la regulacién internacional de las
familias poniendo el acento en los dere-
chos humanos y en concreto en el menor
migrante. Su estudio a través del sistema
interamericano asi como el analisis de la
Opinién Consultiva de 19 de agosto de
2014 sobre la nifiez migrante es un buen
ejemplo del papel que juegan los instru-
mentos internacionales en la proteccién
de un colectivo tan vulnerable y expues-
to a situaciones de riesgo por decisiones
tomadas dentro de la vida familiar que
debe regirse por el Principio del interés
superior del menor.

REVISTA ESPANOLA DE DERECHO INTERNACIONAL

El derecho sucesorio es también ob-
jeto de tratamiento, en concreto en el
capitulo 6 que desarrolla también desde
una perspectiva de derecho comparado
el Prof. Pablo M. Melgarejo Cordén. Su
estudio analiza las diferencias existen-
tes en las normas sucesorias espafiolas y
salvadorefias en relacién con la compe-
tencia judicial, la ley aplicable asi como
el reconocimiento de sentencias de suce-
siones. Las importantes diferencias entre
ambos sistemas muestran la dificultad
de dar respuesta a procesos sucesorios
en los que queden implicadas herencias
que busquen respuestas en los ordena-
mientos juridicos de ambos paises, de
ahi la importancia de mostrar los puntos
de controversias y de ofrecer soluciones
a los mismos en un tema tan complejo
como es el del fenémeno sucesorio trans-
fronterizo.

En conclusién, esta obra pone de ma-
nifiesto la complejidad de las relaciones
familiares transfronterizas, ofrecien-
do un andlisis profundo y actualizado
del vinculo juridico entre Iberoamérica
y Espafa, un tema de gran relevancia
contemporanea que ha recibido escasa
atencién doctrinal. Se trata, sin duda, de
una valiosa invitacién a seguir investi-
gando desde ambas orillas, promoviendo
la convergencia de soluciones mediante
el uso de instrumentos internacionales y
regionales que favorezcan la armoniza-
cién del Derecho privado familiar.

Carmen PARRA RODRIGUEZ
Universidad Abat Oliba CEU

SERrRANO SANcHEZ, Lucia 1., La proteccion de la infancia y de la adolescencia
victima de violencia familiar en la Unién Europea, Aranzadi, Pamplona,

2024, 150 pp.

La monografia que nos presenta la
profesora Serrano Sanchez constituye
una valiosa aportaciéon doctrinal en un
ambito de capital importancia dentro del
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pordneo: la protecciéon transfronteriza
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texto de la Unién Europea. Su objeto
de estudio plantea un desafio juridico
que apenas ha sido desarrollado de for-
ma especifica por la doctrina previa: los
desplazamientos licitos de menores y sus
progenitores, realizados con autoriza-
cién judicial o con el consentimiento de
ambos progenitores. Asi, la autora dirige
su atencién a una dimensiéon general-
mente ignorada en los debates tradicio-
nales, pero no por ello exenta de conflic-
tividad ni de riesgos para los derechos
fundamentales del menor, abordando los
traslados licitos de menores-victimas de
violencia, y adentrandose en el complejo
tema de las medidas cautelares/provisio-
nales eficaces contra el maltrato infantil
en el entorno transfronterizo.

Este enfoque resulta no solo opor-
tuno, sino profundamente necesario, a
la luz del creciente nimero de casos en
que las dinamicas de violencia familiar
se proyectan mas alld de las fronteras
estatales. En efecto, la creciente movili-
dad de personas en el seno de la Unién
ha multiplicado los supuestos en los
que, tras una separacion o divorcio, uno
de los progenitores decide trasladarse a
otro Estado miembro junto con sus hi-
jos, en ocasiones como mecanismo de
proteccién frente a una situacién de vio-
lencia. Situaciones como la reubicacién
de un progenitor victima de violencia de
género con sus hijos, con la intencién de
reiniciar su vida en otro Estado miem-
bro, generan complejas tensiones juri-
dicas: entre el derecho de residencia, la
proteccién del menor, las medidas dicta-
das en el Estado de origen y la competen-
cia de las autoridades del nuevo pais de
acogida. Serrano Sanchez logra identifi-
car este terreno problemaético y abordar-
lo con un enfoque integral que combina
una sélida base juridica con una sensibi-
lidad destacable hacia las implicaciones
sociales, familiares y personales que aca-
rrean estas situaciones.
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Desde el punto de vista metodolégico,
la autora articula su investigacién con
un enfoque multinivel: integra normati-
va europea, convenios internacionales,
derecho comparado y doctrina espafiola,
todo ello desde una perspectiva clara-
mente alineada con los estdndares inter-
nacionales de derechos humanos, en es-
pecial los que derivan de la Convencién
sobre los Derechos del Nifio y del Con-
venio de Estambul. Ademas, su analisis
se ve enriquecido por la incorporacién
transversal de la perspectiva de género y
de una mirada centrada en la infancia,
como sujetos titulares de derechos, mas
alla de su posicion dentro del conflicto
parental.

La obra se articula en torno a una in-
troduccion inicial seguida de cuatro ca-
pitulos diferenciados que abordan distin-
tas dimensiones del fenémeno tratado.
Esta disposicién permite avanzar desde
los fundamentos teéricos y conceptuales
hacia un analisis detallado de los proble-
mas normativos y practicos que plantea
la protecciéon de menores en casos de
violencia familiar con componente trans-
fronterizo.

La introduccién establece el marco
conceptual y juridico desde el cual se
proyectara el estudio posterior, sirviendo
de antesala al desarrollo de los capitulos
siguientes. En ella, se enmarca el ob-
jeto de estudio desde la perspectiva del
Derecho Internacional Privado espaiiol,
y se avanza ya la propuesta de crear un
mecanismo de proteccién preventivo del
menor-victima de violencia familiar que
lo proteja antes, durante y después de su
traslado licito a otro Estado miembro.

En el primer capitulo, y desde una
perspectiva critica, la Dra. Serrano San-
chez denuncia la invisibilizacién estruc-
tural del menor como victima indepen-
diente de la violencia, especialmente en
aquellos casos en que esta no va dirigida
directamente contra él, sino contra el
progenitor custodio, sin tener en consi-
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deracién que los menores son titulares
plenos de derechos, y no simples objetos
de proteccién juridica. En este contex-
to, la autora reclama que el menor sea
reconocido juridicamente como victima
con entidad propia, otorgandole un ma-
yor protagonismo del que ostenta en la
actualidad, para poder ser protegido de
forma efectiva. Este posicionamiento ini-
cial marca el tono de todo el texto: una
apuesta decidida por un Derecho Inter-
nacional Privado mas comprometido con
la garantia material de los derechos fun-
damentales de los menores. El capitulo
pone de manifiesto también las divergen-
cias entre los distintos Estados miem-
bros de la Unién Europea en la califica-
cién de la “violencia familiar”, asi como
de la “responsabilidad parental”, su ejer-
cicio y contenido, y de las repercusiones
del ejercicio de la violencia en el seno
familiar ejercida contra los menores. En
este punto, es de destacar la importante
labor de Derecho Comparado realizada,
al analizar cémo se regula la eleccién de
residencia habitual de los menores en los
distintos Estados miembros, en concre-
to, si esta recogida dentro del contenido
de la custodia del menor o no.

A partir de este marco conceptual, el
segundo capitulo se adentra en la dimen-
sién preventiva de la proteccién del me-
nor. Esta parte de la obra constituye uno
de los nucleos mas originales de la mo-
nografia al proponer la construccién de
un mecanismo preventivo de proteccién
del menor en el marco de los traslados
licitos. Frente al enfoque reactivo y re-
parador que tradicionalmente ha carac-
terizado a los instrumentos europeos, la
autora propone una estrategia juridica
basada en la anticipacién del riesgo y en
la activacion de medidas cautelares antes
del traslado. Ello incluye un anélisis de-
tallado de la competencia judicial inter-
nacional y de la ley aplicable, abordando
con especial énfasis las dificultades prac-
ticas que surgen de la aplicacién del Re-
glamento Bruselas II ter y del Convenio
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de La Haya de 1996. Asimismo, analiza
la competencia judicial en infracciones
penales cometidas contra el menor en
el seno familiar, y su interaccién con la
responsabilidad parental del progenitor
violento. En este punto, destaca su pro-
puesta de acumular las acciones civil y
penal, de tal manera que una misma au-
toridad judicial internacional de un Esta-
do miembro pudiera conocer de las me-
didas de responsabilidad parental y de la
responsabilidad penal por la infraccién
penal cometida contra el menor.

En el tercer capitulo, la autora se
adentra en la problematica de la modi-
ficacién de las medidas de proteccion
adoptadas en un Estado miembro, una
vez producido el traslado licito del me-
nor a otro Estado miembro. En concreto,
analiza la competencia judicial interna-
cional para conocer de una demanda de
modificacién de medidas de proteccién
del menor, y la ley aplicable en estos su-
puestos.

El capitulo cuarto se dedica al estu-
dio del reconocimiento y ejecucién en
Espafia de las medidas de proteccién de
menores-victimas de violencia familiar
adoptadas por autoridades de otros Esta-
dos miembros. La Dra. Serrano Sanchez
distingue entre el reconocimiento en Es-
pana de medidas provisionales o caute-
lares adoptadas en otro Estado miembro
antes del traslado licito del menor, y el
reconocimiento incidental de una re-
solucién judicial o documento publico
extranjero, solicitado a raiz de la presen-
tacién de una demanda de modificacién
de las medidas de proteccién del menor.
En ambos casos, sefiala los instrumentos
aplicables y las autoridades espafolas
competentes para el reconocimiento y
ejecucion de dichas medidas, asi como el
procedimiento a seguir.

Cabe senalar que las conclusiones de
la obra no se limitan a una mera sintesis
del trabajo realizado, sino que presentan
una ambiciosa propuesta de reforma del
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sistema. En ellas, entre otras cuestiones,
la autora reclama la necesidad de dise-
fiar una Directiva europea de violencia
contra la infancia y la adolescencia que
armonice los delitos que pueden ser co-
metidos contra los menores, de forma
similar a lo ocurrido con la violencia
contra las mujeres con la reciente Direc-
tiva 2024/1385, de 14 de mayo de 2024.
Propone, ademas, considerar una modi-
ficaciéon del Reglamento Bruselas II ter
para obligar a los tribunales del Estado
miembro de la residencia habitual del
menor antes del traslado licito a la ce-
sién de su competencia a los tribunales
que conozcan del delito antes o después
del traslado del menor (siempre que se
haya interpuesto primero la denuncia o
querella). De igual manera, defiende que
la ley aplicable para la adopcién de las
medidas provisionales/cautelares de pro-
teccién del menor, también sea arrastra-
da por los criterios aplicables a las in-
fracciones penales contra el menor. Todo
ello con el objetivo de evitar problemas
de aplicacién o adaptacion de tales me-
didas provisionales o cautelares en fase
de reconocimiento y ejecucion.

Finalmente, un valor afiadido impor-
tante de la monografia son los anexos
que acompanan la obra. Lejos de ser
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meros afiadidos, contienen informacién
exhaustiva sobre derecho comparado y
legislacién autonémica espafiola. Estos
materiales dotan al texto de un caracter
aplicado que lo convierte en una herra-
mienta ttil no solo para investigadores,
sino también para los operadores juridi-
Cos.

En definitiva, se trata de una obra
altamente recomendable, tanto por la
originalidad de su enfoque como por su
analisis juridico. El planteamiento de la
Dra. Serrano Sanchez centrado en la pre-
vencion, su estudio riguroso de los ins-
trumentos juridicos vigentes, y su volun-
tad de contribuir a una mejora respecto
del sistema actual, hacen de este traba-
jo un referente para el desarrollo de un
Derecho Internacional Privado sensible
a las dinamicas de violencia y a la pro-
teccion efectiva de los derechos de la in-
fancia. En este contexto, sus propuestas
representan una innovacioén doctrinal, y
suponen una llamada a una mayor cohe-
rencia, sensibilidad y eficacia en la res-
puesta del Derecho a la violencia ejercida
en el entorno mas intimo de los menores:
la familia.

Maria del Carmen CHELIZ INGLES
Universidad de Zaragoza

TorrEs CazorLA, Maria Isabel, y Garcia Rico, Elena del Mar (dirs.), BAUTISTA-
HEerNAEZ, Andrés, y PASTOR Garcia, Alicia Maria (coords.), Medio ambiente,
seguridad y salud: grandes retos del derecho en el siglo XXI, Editorial Tirant
Lo Blanch, Coleccién Monografias Maior, Valencia, 2024, 336 pp.

Las relaciones entre la conservacién
del medio ambiente y la proteccion de la
salud, asi como sus vinculos con cuestio-
nes de seguridad inquietan desde hace
ya décadas a los especialistas e investi-
gadores de varias disciplinas. La elabo-
racion de ideas como el derecho humano
al medio ambiente, la subjetividad de las
futuras generaciones o las nociones de
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seguridad humana, seguridad ambien-
tal o los conceptos mas recientes de Una
sola salud o Un solo bienestar son buena
prueba de esa preocupacién y muestran
los intentos doctrinales por desenredar
las relaciones y la interdependencia en-
tre estos ambitos. Entre esas aportacio-
nes doctrinales a los debates de la acade-
mia acerca de dichas interacciones hay
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que destacar los trabajos de Maria Isabel
Torres Cazorla y Elena del Mar Garcia
Rico. Efectivamente, ambas profesoras
han dedicado buena parte de su fructi-
fero esfuerzo investigador a los temas
referenciados, mostrando que su inte-
rés por ellos no es reciente ni eventual.
Precisamente, en la actualidad, ambas
profesoras participan en el proyecto de
investigacién Medio ambiente, seguridad
v salud: nuevos retos del Derecho en el si-
glo XXI, financiado por el Ministerio de
Ciencia e Innovacién y dirigido por la
doctora Torres. En el marco de este pro-
yecto, las profesoras Torres y Garcia han
dirigido la obra colectiva titulada Medio
ambiente, seguridad y salud: grandes retos
del derecho en el siglo XXI.

En la publicaciéon colaboran presti-
giosos especialistas espafioles y extranje-
ros que participan en dicho proyecto de
investigacién, siendo todos los autores
profesores o investigadores de Derecho
Internacional Publico y Relaciones Inter-
nacionales. La procedencia de los auto-
res determina que el enfoque adoptado
en todo el libro sea necesariamente un
enfoque desde dichas disciplinas, lo que
dota de una particular coherencia a la
obra. El libro retne siete contribuciones
y esté estructurado en torno a tres partes
tematicas, la primera parte titulada Me-
dio ambiente, la segunda Seguridad y la
tercera Salud, aunque los tres elementos
mencionados estdn presentes, en mayor
o menor medida, en todas las contribu-
ciones. En cualquier caso, la estructura
elegida facilita una lectura organizada de
los trabajos. Las directoras de la publica-
ci6n introducen las contribuciones de los
autores con una breve presentaciéon de
las cuestiones fundamentales de la obra
y adelantando su distribucién y parte del
contenido e indicando el objetivo que
pretende la misma: acercar a la sociedad
algunos de “los desafios presentes y futu-
ros que nuestro medio ambiente, nuestra
seguridad y salud nos demandan”.
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Parte 1. Medio ambiente. En la con-
tribucién “¢Demasiado poco, demasiado
lento? La importancia de la proteccién
del medio ambiente ante la Corte In-
ternacional de Justicia”, la investigado-
ra principal analiza brillantemente la
cuestion de la conservacion del medio
ambiente en las sentencias y las opinio-
nes consultivas de la Corte a la luz de la
solicitud de una opinién sobre las obli-
gaciones de los Estados en relacién con
el cambio climatico. La autora nos ade-
lanta en el titulo del trabajo que la obra
de la Corte ha sido escasa y sus ritmos
lentos y destaca que la conservacion del
medio ambiente es una preocupacion ac-
cesoria en dichas opiniones y sentencias
y que aparece en ellas vinculada a temas
conexos y a la cuestion de la utilizacién
de un recurso natural por los Estados
soberanos. Respecto de la solicitud de
opinién consultiva sobre el cambio cli-
matico, la profesora Torres analiza con
rigor los términos de esta, sefialando con
muy buen juicio que la participacién en
el procedimiento de varias organizacio-
nes de diferente naturaleza enriquecera
los debates y que el dictamen es buena
prueba de que la “justicia climatica” esta
mas activa que nunca.

“La proteccién de las generaciones
futuras como transformadora del dere-
cho internacional y garantia del entorno
de quienes nos sucederan” es el titulo
del segundo capitulo y esta firmado por
Nicolas Carrillo Santarelli y Francesco
Seatzu, ambos miembros de la Universita
degli Studi di Cagliari. Esta contribucién
aborda la idea de la constitucién de las
futuras generaciones como un sujeto in-
novador destinatario del derecho. Dotar
de subjetividad a las generaciones futu-
ras, entendidas como los seres humanos
que aun no existen y existiran en el futu-
ro, es decir, a una entidad sin preexisten-
cia ontol6gica, permitiria protegerla ante
los riesgos y dafos derivados del dete-
rioro del medio ambiente que no se ma-
nifestaran durante nuestras vidas. Los
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autores examinan pormenorizadamente
los argumentos, debates y dilemas rela-
tivos a dicha propuesta, afirmando que
dicha proteccién es posible y que las ge-
neraciones futuras pueden ser sujetos del
derecho contemporaneo en los sistemas
juridicos internos o internacionales, aun-
que dicha proteccién no tiene por qué ser
idéntica a la de otros sujetos de derecho.
En opinién de los autores, un buen ejem-
plo de lo anterior, son los casos del rio
Atrato en Colombia o el rio Whanganui
en Nueva Zelanda, reconocidos como su-
jetos de derecho en decisiones judiciales
o parlamentarias.

Parte 2. Seguridad. El profesor Rol-
dan Barbero se ocupa de las relaciones
conflictuales generadas a partir de la
degradacién del medio ambiente en el
capitulo “El medio ambiente y la con-
flictividad internacional”. El autor, un
reconocido especialista en estos temas,
estudia licidamente desde un enfoque
panoramico las caras de los conflictos
ambientales, iniciando su trabajo con
el analisis de la relacién entre el medio
ambiente y los conflictos internos. En
su contribucién afirma que la paz social
vy la paz territorial dependen cada vez
mas de la gestién de los recursos natu-
rales. El resto del capitulo esta dedicado
a las dimensiones internacionales de las
cuestiones ambientales, que alcanzan su
climax en los conflictos armados interna-
cionales. El autor nos recuerda acerta-
damente que los desafios ambientales y
securitarios pueden matar masivamente
y que el cambio climético es un multi-
plicador de amenazas terribles y postula
una ecotopia, un acuerdo de paz con la
naturaleza.

En la contribucién titulada “El De-
recho Internacional frente a los riesgos
de las Neurotecnologias”, el profesor Da-
niel Garcia San José introduce un tema
emergente —las neurotecnologias— 'y
analiza con claridad y con una visién
global y muy coherente las interacciones
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de las neurotecnologias y la inteligencia
artificial, sus riesgos para los derechos y
libertades fundamentales, las priorida-
des éticas de su gestion y los desafios que
surgen para la gobernanza internacional
de dichos riesgos. Tras repasar las pro-
puestas de expertos para regular la ma-
teria y concluir que la autorregulacién es
insuficiente, el autor afirma que la regu-
lacién debe ser de alcance universal y ju-
ridicamente vinculante y estar basada en
una serie de principios rectores consen-
suados en el seno de la comunidad inter-
nacional. Ademas, propone la creacién
de un alto comisionado de las Naciones
Unidas para el uso responsable de la inte-
ligencia artificial en las neurotecnologias
como mejor via para implementar dichos
principios.

La profesora Elena del Mar Garcia
Rico es la autora del siguiente capitulo,
“Seguridad y salud: a propdsito de las
sanciones unilaterales en situaciones de
vulnerabilidad sanitaria”. En él aborda
con rigor y profundidad la cuestién de
la legalidad de las sanciones unilatera-
les desde la perspectiva de la proteccién
del derecho a la salud en situaciones de
vulnerabilidad sanitaria, examinandolas
también a la luz del régimen juridico
de las contramedidas y del contenido y
alcance del derecho a la salud en la ac-
tualidad. Es una cuestion compleja, de
naturaleza aristada y extraordinariamen-
te controvertida que dificulta el estudio
coherente de la misma. No obstante, la
autora supera brillantemente este reto y
nos ofrece un anélisis esclarecedor de las
cuestiones imbricadas, concluyendo que
la adopcién de sanciones unilaterales
que restringen el suministro de equipos
médicos y de asistencia sanitaria y me-
dicamentos resulta dificilmente com-
patible con la obligacién de cualquier
Estado de respetar el derecho humano
a la salud fisica y mental, incluyendo el
acceso equitativo a la asistencia médica
y los servicios de salud, sobre todo en un
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contexto de especial dificultad y riesgo
sanitarios.

Parte 3. Salud. En esta ultima parte
encontramos las contribuciones de dos
profesores de la Universitat de Valencia,
José Manuel Sanchez Patrén y Jorge Cli-
ment Gallart. “La declaracién de ‘emer-
gencia de salud publica de importancia
internacional’ ante las pandemias es el
interesante y actual trabajo que aporta
José Manuel Sanchez. En él examina la
configuracion de este mecanismo de-
clarativo de la Organizacion Mundial
de la Salud, con particular referencia al
instrumento en el que se regula dicho
mecanismo, el Reglamento Sanitario
Internacional (2005), un documento ju-
ridicamente vinculante que incluye las
medidas para prevenir la propagacién in-
ternacional de enfermedades infecciosas.
Ala luz de la aplicacién del mecanismo a
la crisis de la COVID-19 el autor examina
certeramente las insuficiencias y disfun-
ciones de este y las diferentes propues-
tas para la revisién del Reglamento, que
fue finalmente enmendado el 1 de junio
de 2024 por la Asamblea Mundial de la
Salud. Aunque este trabajo es anterior a
esa fecha, la investigacion del profesor
Sanchez Patréon es particularmente ttil
para entender los debates sobre la re-
vision del Reglamento y las enmiendas
finalmente aprobadas. Por otro lado, el
autor también se ocupa en su capitulo de
los aspectos relevantes para estas cues-
tiones de las negociaciones del acuerdo
sobre prevencién, preparacién y respues-
ta frente a las pandemias. La actualidad
y relevancia del tema elegido por el autor
para su contribuciéon queda confirmada
no solo por la referida aprobaciéon del
Reglamento enmendado, sino también
por la adopcién el 20 de mayo de 2025
del Acuerdo sobre las pandemias. Que-
damos a la espera de un nuevo trabajo
del profesor Sanchez en el que nos ilustre
sobre las nuevas regulaciones, sus inte-
racciones y eventuales contradicciones.
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En el dltimo capitulo de esta obra
colectiva, “La respuesta incompleta del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos
a la esterilizacion forzosa de las mujeres
romanies”, el profesor Climent aborda
criticamente una cuestion particular-
mente estremecedora por la gravedad
de los hechos y por la reiteracion de los
mismos: las esterilizaciones forzosas de
mujeres romanies realizadas por las au-
toridades médicas de Eslovaquia, cues-
tibn abordada en diversas sentencias
del TEDH. El autor analiza con caracter
preliminar varios aspectos del Conve-
nio de Oviedo para la Proteccién de los
Derechos Humanos y la Dignidad del
Ser Humano con respecto a las Aplica-
ciones de la Biologia y la Medicina, con
particular atencién al consentimiento
informado previo. El autor nos recuerda
oportunamente que el derecho a la salud
no esta consagrado de manera auténoma
en el Convenio Europeo para la Protec-
cién de los Derechos Humanos y de las
Libertades Fundamentales, aunque el
Tribunal ha contribuido a su proteccién
a través de sentencias relativas otros de-
rechos, como el derecho a la vida. En la
parte principal de su trabajo el profesor
Climent desgrana con detalle los pronun-
ciamientos del Tribunal en los asuntos
referidos, que reconocen la violacién del
derecho a la vida privada y familiar y del
derecho a no sufrir tratos inhumanos o
degradantes. Es particularmente inte-
resante el epigrafe relativo a la falta de
apreciacién de vulneracion del derecho
a no sufrir discriminacién por parte del
Tribunal ya que en él el autor analiza
dicho pronunciamiento, indicando muy
acertadamente que deberia haberse reco-
nocido dicha vulneracién al tratarse de
una discriminaciéon multiple interseccio-
nal, es decir, una discriminacién basada
en el sexo y en la etnia. Cabe destacar
también que las conclusiones del profe-
sor Climent cierran brillantemente tanto
el capitulo como la obra colectiva.
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Las directoras han logrado articular
una obra coherente en la que se entrecru-
zan distintas lineas teméticas bajo un en-
foque comun. El volumen es un signo del
interés que las relaciones entre el medio
ambiente, la salud y la seguridad animan
en la doctrina internacionalista y supone
una valiosa y sélida aportacién al ana-
lisis de algunos de los grandes desafios
contemporaneos que enfrenta la comu-
nidad internacional en relacién con es-
tos temas, siendo ademaés buena prueba
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tanto del compromiso académico y per-
sonal de los autores como de la calidad
cientifica de su esfuerzo investigador.
En su conjunto, el libro constituye in-
dudablemente una lectura de referencia
ineludible para cualquier interesado en
estos ambitos del derecho y de la politica
internacional y, desde luego, para los in-
vestigadores y profesionales del derecho.

Roberto PEREZ SALOM
Universitat de Valéncia
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