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IN MEMORIAM
PALOMA GARCIA PICAZO

Nuestra compariera Paloma Garcia Picazo falleci6 el pasado 11 de agos-
to. Para la pequefia comunidad que formamos los profesores de Relaciones
Internacionales en Espafia es una gran pérdida. Paloma era una internacio-
nalista, una profesora universitaria que, como ella misma escribi6, «trabaja a
tiempo completo en la UNED».

Cuando me encargaron que escribiera este Obituario dudé; pensé inme-
diatamente que mi relacién con Paloma habia sido amable en lo personal e
interesante en lo intelectual, pero que nunca habiamos compartido un es-
pacio de amistad. Mis dudas se desvanecieron cuando lei la presentacién de
Paloma en su pagina web: «Si desea conocer, estimado/a visitante, quién es
esta persona consulte lo que haya escrito y publicado como texto propio».

Lei antes que conoci a Paloma. En 1992, como miembro de su tribunal de
tesis doctoral recibi dos volimenes, de 500 paginas cada uno de ellos, con el
titulo de «Mente y mundo. Aproximacién sistémica a las Relaciones Interna-
cionales desde la cultura». Para entonces, Paloma ya se habia construido, en
sus propias palabras, como «trabajadora intelectual» y durante ese camino
se encontré con las Relaciones Internacionales. Cuando la conoci era, inte-
lectualmente hablando, una persona muy madura que se iniciaba en las Re-
laciones Internacionales en un momento 6ptimo para su agenda de investiga-
cién, ya que el fin de la guerra fria habia abierto nuevos debates en los que la
civilizacién, la cultura o la religién ocupaban el centro de atencién. La tesis
de Paloma coincidi6 en el tiempo con la publicacién en Foreign Affairs del
archiconocido, y no menos criticado, articulo «The Clash of Civilizations?»
de Samuel Hungtington.

Su tesis doctoral fue para mi la primera aproximacién al mundo inte-
lectual de Paloma, rico, complejo y muy personal. Me encontré con una
tesis que me abrumé, por las fuentes que manejaba, y me sorprendi6, con
dibujos coloreados a mano, graficos propios de la botanica, recursos a la
dualidad yin-yang o citas en griego clasico. Lo que realmente interesaba
a Paloma, la Historia Cultural (Kulturgeschichte), se encontraba en dicha
tesis con las Relaciones Internacionales. No era una tesis sobre la cultura
como factor para analizar las Relaciones Internacionales, ni mucho menos.

REDI, vol. 71 (2019), 1



14 IN MEMORIAM PALOMA GARCIA PICAZO

Las Relaciones Internacionales eran vistas como «emanacién del desarrollo
cultural global de la humanidad». Una tesis ambiciosa que perseguia una
aproximacion personal y global a la disciplina y que satisfacia enormemente
a su Director, Roberto Mesa, un hombre culto, y al Presidente del tribunal,
Antonio Truyol, quien inspir6é a Paloma en buena parte de su trabajo como
he podido comprobar a lo largo de los afios. Otros miembros del tribunal
estdbamos mas «desorientados», recuerdo que se hablé de una tesis posmo-
derna. En suma, Paloma hizo su entrada en las Relaciones Internacionales
con un bagaje muy personal (una gran cultura formada desde su infancia en
centros de educacién alemanes), una aproximacion espafola a la discipli-
na siguiendo los pasos del Profesor Truyol y una epistemologia construida
a lo largo de su formacién académica en el a&mbito de la filosofia y de las
ciencias sociales. En este ultimo terreno, Paloma agradecia con profunda
conviccién al Socidlogo Jesus Ibanez haberla formado en su reflexividad,
su dimensién intersubjetiva y su capacidad para ver en las Relaciones Inter-
nacionales algo mas que un instrumento para la creacién de conocimiento,
verlas como un instrumento de intervencién social. Esto dltimo formaba
parte de su filosofia de vida. En su pagina web Paloma escribié: «Creer en
la humanidad implica estudiar las condiciones de su existencia y tratar de
mejorarlas, cada cual segiin sus posibilidades, con buena fe y espiritu de
progreso genuino».

La tesis doctoral le abrié, a una edad algo mas avanzada de lo habitual,
las puertas de la vida docente e investigadora en la Universidad espafiola. Se
incorporé a la UNED, como profesora ayudante, en marzo de 1993, y desde
1997 fue profesora titular en dicha Universidad, como ella misma escri-
bi6 «a tiempo completo»; un tiempo completo que ha sido muy productivo.
Deja tras de si una obra amplia tanto a nivel docente como investigador,
si es que se pueden separar ambas cosas. Buena parte de sus textos tienen
finalidad docente y los temas trabajados en proyectos de investigacién o
masters especializados han dado lugar a publicaciones. En su Teoria breve
de Relaciones Internacionales, Paloma escribié: «Como docente e investi-
gadora aspiro a encontrar un “nicho ecolégico” en el que desempefiar mi
trabajo con la suficiente calma para que este sea el adecuado, equilibrado
entre la funcién de leer y estudiar, por un lado, y transmitir los resultados
de ello, por el otro».

Recordar a Paloma comporta recordar su obra, un trabajo continuado
de reflexién sobre las Relaciones Internacionales en tanto que «sistemas de
pensamiento» (la mente de su tesis) y en tanto que «6rdenes de la realidad»
(el mundo de su tesis), pero sobre todo en torno a la interaccién entre am-
bos. Parte de su reflexién la hizo acompanada del Profesor Truyol, con quien
compartia querencias, como la aproximacién kantiana a la sociedad inter-
nacional (filtrada por Grocio en el caso de Antonio Truyol) o su defensa de
la interdisciplinariedad. Tenian muchas cosas en comun: la formacién en
lengua alemana (Antonio Truyol nacié en el Sarre); los dos tenian amplio
conocimiento de lenguas (Paloma dominaba nueve lenguas) y compartian in-
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IN MEMORIAM PALOMA GARCIA PICAZO 15

terés por los clasicos, asi como por la filosofia politica y juridica, y creencias
religiosas. Dicha influencia reforzd, sin duda, la aproximacién holistica de
Paloma a las Relaciones Internacionales, su ambicién de teoria global, pero
también marcé su agenda de investigacién. De los siete libros que publicé
Paloma como autora individual, uno deja sentir especialmente la influencia
directa del Profesor Truyol, La Idea de Europa: Historia, Cultura, Politica, pu-
blicado en 2008. Es un libro que retne la pasién de Paloma por los cldsicos
y que elabora, a partir de trabajos de Antonio Truyol, el recorrido de la idea
de Europa desde la antigiiedad hasta los debates méas actuales en Relaciones
Internacionales que abordan la alteridad (el Otro como constructor de iden-
tidad) o sustancian la aproximacion post-colonial.

Los titulos de sus libros son bien elocuentes sobre quien escribe. El sub-
titulo de su primer libro, publicado en 1998, Las Relaciones Internacionales
en el siglo xx: la contienda teérica. Hacia una vision reflexiva vy critica es todo
un manifiesto. A este siguid, en 2000, ¢ Qué es esa cosa llamada Relaciones In-
ternacionales? Tres lecciones de autodeterminacion y algunas consideraciones
indeterministas. Sin voluntad de exhaustividad hay que recordar que, ademas
de La idea de Europa, publicé con la editorial Tecnos otras tres monografias:
La investigacion del medio internacional. Fundamentos tedricos y conceptua-
les, métodos y técnicas, en 2012; La guerra y la paz en teoria. Un recorrido por
la historia y el pensamiento de los cldsicos internacionales, en 2016 y, en 2017,
publicé su ultimo libro, la quinta edicién de su Teoria breve de Relaciones In-
ternacionales. Los lectores de Paloma saben muy bien que, en su caso, lo de
«breve» es un oximoron. Este libro como los demés de Paloma han sido obras
pensadas para formar, no para aprobar, como diria ella; un pensamiento pau-
sado y sélidamente referenciado.

Paloma deja tras de si un perfil propio en la academia espafiola en Rela-
ciones Internacionales, con una producciéon dominada por una visién idea-
cional de las Relaciones Internacionales, basada en los clasicos («una parte
sustancial de la mejor teoria internacional pasa por el conocimiento de los
clasicos») y en una profunda reflexién sobre la producciéon de conocimien-
to. Su aproximacién reflectivista, critica y normativa pretende comprender y
transformar un mundo que «no es un balneario», en sus propios términos.
Quiza por ello su trabajo de los ultimos afos, en cursos, articulos y capitulos
en libros, estaba centrado en temas como la violencia de género.

La lectura de Paloma no siempre es facil, pero no hay duda de que ha
innovado en la academia espafiola de Relaciones Internacionales. Tomo pres-
tadas las siempre ocurrentes palabras de Roberto Mesa, quien al igual que
Paloma nos dejé demasiado pronto. En el afio 2001 escribié: «La profesora
Garcia Picazo esté entregada, pausada y reflexivamente, a una tarea que pue-
de revelarse como fundamental para el estudio de las Relaciones Internacio-
nales, no solo en el ambito cerrado de nuestro pais. Este es su mayor reto
y quiza también su flanco académico mas frivolamente criticable: coloca el
listén intelectual muy alto. Pero, en dltima instancia, este no es su defecto.
Otro tanto, sigo en lo formal, podria decirse del estilo de la autora que, avie-
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16 IN MEMORIAM PALOMA GARCIA PICAZO

samente, podria tacharse de oscuro. Alguno de estos hipotéticos criticos, de
haberlos, ignoraria que el lenguaje filoséfico tiene sus reglas. Pero, en cual-
quier caso, no podria ser yo precisamente el que arrojase la piedra acusatoria
del barroquismo».

Paloma tenia la costumbre de acabar el prefacio de sus libros con el lugar,
la fecha y la festividad del dia correspondiente. En homenaje a ella, asi lo
hacemos.

Esther BARBE IZUEL
Barcelona, 14 de diciembre de 2018
Festividad de San Juan de la Cruz
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EDITORIAL
EN EL CENTENARIO DEL TRATADO DE VERSALLES

1. «Hemos ganado la guerra, ahora habri que ganar la paz y esto segu-
ramente serd mas dificil», declaré el presidente del gobierno francés Georges
Clemenceau el 11 de noviembre de 1918, dia en el que se firmé el armisticio
de la Primera Guerra Mundial en un vagén de tren estacionado en un claro
del bosque de Compiegne en los alrededores de Paris. El conflicto habia sido
terriblemente exterminador en pérdidas de vidas humanas con mas de un
millén de muertos en cada uno de los ejércitos contendientes. La Conferen-
cia de la Paz se inici6 en Paris el 18 de enero de 1919. La fecha no era casual
ya que coincidia con el aniversario de proclamacion en 1871 de Guillermo I
como kaiser de la nueva Alemania surgida de la victoria sobre Francia. En
la Conferencia de la Paz participaron 32 Estados incluidos cuatro dominions
britanicos y la India. El 8 de enero de 1918, en un discurso ante el Congreso
de los Estados Unidos, el presidente Wilson habia expuesto en Catorce Pun-
tos el programa que debia inspirar el nuevo orden de relaciones internacio-
nales una vez hubiera finalizado la contienda. El presidente Woodrow Wilson
cruzo el Atlantico en un viaje sin precedentes para un mandatario americano
con el fin de participar en las negociaciones. Aunque los Catorce Puntos eran
bastante vagos y ambiguos estaba claro que en modo alguno se debia restau-
rar el sistema anterior basado en alianzas y acuerdos entre gobiernos que
pretendian alcanzar su seguridad mediante equilibrios de fuerzas siempre
inestables. La Conferencia de la Paz celebré pocas reuniones plenarias y tuvo
como motor el Comité de los Diez formado por los jefes de gobierno y los mi-
nistros de relaciones exteriores de Estados Unidos, Francia, Reino Unido, Ita-
lia y Japén. De hecho estuvo dominada por las figuras de Wilson, Clemenceau
y el premier britanico Lloyd George. El presidente norteamericano aporté su
vision idealizada de un nuevo orden internacional, Clemenceau una actitud
represiva respecto a Alemania y Lloyd George una postura pragmatica en
defensa de los intereses britanicos. A finales de abril llegé a Versalles una
delegacion alemana que no tuvo mas remedio que estampar su firma en las
condiciones que le pusieron. El 28 de junio de 1919 se firmé el Tratado de
Paz con Alemania en la Galeria de los Espejos del palacio de Versalles donde
habia sido proclamado el II Reich aleman cuarenta y siete afios antes. Si
se habia elegido cuidadosamente la fecha de inicio de la Conferencia de la
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Paz también se actué con gran esmero al elegir el marco de la firma de su
principal resultado: el Tratado de Versalles. En la Conferencia de la Paz tam-
bién se gestaron los tratados de paz con Austria (Tratado de Saint-Germain),
Bulgaria (Tratado de Neuilly) y Hungria (Tratado de Trianon). El tratado con
el Imperio otomano (Tratado de Sévres) no llegé a entrar en vigor y fue susti-
tuido por el Tratado de Lausana celebrado en 1923.

2. El Tratado de Versalles es un texto extenso (440 articulos con nume-
rosos anexos) y una estructura compleja. La Parte I contiene el Pacto de la
Sociedad de Naciones (arts. 1 a 26 y Anexo). A continuacién siguen disposi-
ciones minuciosas sobre las nuevas fronteras de Alemania, clausulas milita-
res, navales y aéreas, disposiciones sobre prisioneros de guerra, reparaciones
y clausulas financieras. También hay disposiciones sobre navegacién aérea,
puertos, vias maritimas y vias férreas. La Parte XII esta dedicada al nuevo
marco de las relaciones laborales con la creacién de la Conferencia Inter-
nacional del Trabajo y la Oficina Internacional del Trabajo (arts. 387-389).
Finalmente, concluye con previsiones sobre procedimientos y garantias.

En el ambito territorial Francia recupera el territorio de Alsacia-Lorena
perdido en 1871 (art. 51). La frontera oriental de Alemania exigi6é una regula-
cién muy compleja. La rica region de Alta Silesia se habia previsto fuera atri-
buida por entero a Polonia, pero los Aliados hicieron en este punto una tinica
concesién a Alemania y admitieron que el territorio fuera objeto de un plebis-
cito. Entre otras disposiciones territoriales, se establecié la Ciudad Libre de
Danzig bajo la proteccién de la Sociedad de Naciones (arts. 100-108) y se creé
el llamado «corredor polaco» en el territorio atribuido a Polonia para darle
una salida al mar Baltico y establecer una conexién con la regién alemana de
Prusia oriental mediante un ferrocarril que atravesaba dicho territorio.

El territorio del Sarre fue sometido a un régimen de administracién inter-
nacional (arts. 45 y ss.) y la explotacién de sus recursos mineros fue cedida a
Francia como compensacién por la destruccién de las minas que los ejércitos
alemanes habian causado en el norte de Francia. Se estipulé que al cabo de
quince afios un plebiscito decidiera el futuro de dicho territorio.

Con relacién a Austria la preocupacion fundamental fue impedir su unién
con Alemania y, en consecuencia, se obligé a esta a respetar la independencia
de Austria y a reconocer su caracter inalienable (art. 80). El Tratado de paz de
Saint-Germain reiteroé la obligacion de respetar dicha independencia.

Las cldausulas territoriales no fueron, sin embargo, las mas rigurosas con
Alemania. El Tratado de Versalles incluy6 disposiciones sobre la desmilitari-
zacion de Alemania (arts. 159 y ss.) y fijé reparaciones econémicas que fue-
ron consideradas por la opinién publica alemana todavia mas humillantes.
El ejército alemén fue limitado a un namero reducido de efectivos terrestres
sin artilleria pesada, con una marina minima carente de submarinos y sin
aviaciéon. Como garantia para la seguridad de Francia, que durante un siglo
habia sufrido cuatro invasiones alemanas, se decidié la desmilitarizaciéon de
la ribera izquierda del Rin (arts. 42 y 43). La imposicién de reparaciones
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econémicas obedecia a la idea de que los vencidos debian responder por los
dafios causados durante la guerra (art. 231). No se trataba de una reparacién
penal imputada al pueblo aleman como culpable de los dafios causados sino
de una indemnizacién de caraicter financiero de naturaleza compensatoria
sin un componente sancionador. Estas reparaciones sumamente gravosas y
de imposible cumplimiento fueron muy criticadas por el economista inglés
J. M. Keynes en su libro Las consecuencias econémicas de la paz (1919) en el
que consideré que auguraban una futura crisis europea cuando lo que debe-
ria haberse hecho era proceder a una reconstruccién econémica de la Europa
devastada por la guerra.

3. Durante la guerra se hablé mucho del Derecho, de las violaciones del
Derecho y de la necesidad del triunfo del Derecho. Los Catorce Puntos
del presidente Wilson constituian las bases de este nuevo orden internacional
para cuando hubieran sido vencidos los imperios caducos y autoritarios que
con su expansionismo eran una de las causas de los conflictos internaciona-
les. Eran unas vagas propuestas basadas en el principio de las nacionalidades
que, concretamente, respecto a los pueblos de Austria-Hungria preconizaba
que «deberia serles permitido, con la mayor premura, la posibilidad de un
desarrollo auténomo», acompanadas de una invitacién a establecer una or-
ganizacién internacional basada en la igualdad que debia garantizar la paz
futura y el imperio del Derecho.

La creacion de la Sociedad de Naciones constituyé un indiscutible logro
del Tratado de Versalles y represent6 un paso decisivo en el abandono del sis-
tema anterior. Era bastante mas que un tratado de alianza entre los vencedo-
res y dio lugar a la primera organizacién internacional intergubernamental
con vocaciéon universal, dotada de 6rganos propios, con atribucién de com-
petencias en numerosos campos. La clave del sistema estaba en un mecanis-
mo de seguridad colectiva en virtud del cual si un miembro de la Sociedad
recurriera a la guerra «se considerara ipso facto como si hubiera cometido
un acto de guerra contra todos los demas miembros de la Sociedad» (art. 16,
nam. 1 del Pacto). El problema radicaba en que la respuesta a este desafio
carecia de un desarrollo normativo eficaz. La propuesta francesa de creacién
de un ejército internacional dispuesto a intervenir en este caso, fue rechazada
por el presidente Wilson con el argumento de que no estaba dispuesto a susti-
tuir «un militarismo nacional por un militarismo internacional».

Ni el principio de las nacionalidades, como pauta de la nueva configura-
cién territorial europea, ni los Tratados de paz dieron lugar a la desaparicién
del Imperio aleméan o del Imperio austro-htingaro. Antes de que empezara la
Conferencia de la Paz ya habia abdicado el kaiser Guillermo II (9 de diciem-
bre de 1918) y habia desaparecido el Imperio austro-htingaro como Estado
(31 de octubre de 1918). Polonia, Checoslovaquia y el Reino de los Serbios,
Croatas y Eslovenos (Yugoslavia) ya existian como Estados. El Tratado de
Versalles y los demas tratados de paz al fijar las fronteras de los nuevos Esta-
dos establecieron un régimen especifico para las minorias étnicas, culturales
y religiosas que trataba de compensar los cambios territoriales con el recono-
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cimiento de derechos a los sectores de la poblacién que culturalmente no son
homogéneos con la poblacién mayoritaria de los nuevos Estados. En virtud
de esta regulacién de nuevo cufio se reconocieron a dichos sectores derechos
civiles y politicos de igualdad en relacién a los nacionales y derechos especi-
ficos en materia de ensenanza y educacién. Una parte de la opinién publica
consideré que estas nuevas disposiciones protectoras limitaban la soberania
de los Estados. Durante la Conferencia de la Paz la reina Maria de Rumania
pregunté al presidente Wilson si se iba a conceder el mismo trato a los negros
en Estados Unidos o a los irlandeses en Gran Bretana. Estas previsiones en
favor de las minorias, sin embargo, fueron un primer paso en la proteccién
internacional de los derechos humanos que ha tenido lugar después de 1945.

En la Conferencia de la Paz se discuti6 el destino de las colonias alemanas
y de los territorios dependientes del Imperio otomano. El principio de las na-
cionalidades no se proyectaba fuera del ambito europeo. La Conferencia re-
cibi6, entre muchos escritos de aspirantes a la independencia, la carta de un
pinche de cocina del hotel Ritz que reclamaba la independencia de Indochina
firmada por un tal Ho-Chi-Min. No se discutia que la colonizacién estaba
legitimada por lo que se llamaba «la carga del hombre blanco» el cual debia
asumir la obligacién de contribuir al desarrollo de estos pueblos mediante el
dominio de estos territorios extra-europeos. Para los territorios dependientes
de las potencias vencidas se barajaron distintas soluciones que iban desde
la anexién pura y simple en beneficio de los vencedores a la administracién
internacional directa por parte de la Sociedad de Naciones. Finalmente, se
adopt6 una solucién de compromiso en virtud de la cual se establecié un
régimen de tutela de dichos pueblos mediante «mandatos» que ejercerian
algunos Estados vencedores en nombre de la Sociedad de Naciones con pode-
res més o menos amplios en funcién del grado de desarrollo de los distintos
pueblos.

El art. 14 del Pacto de la Sociedad de Naciones encargé la preparaciéon de
un proyecto de Tribunal Permanente de Justicia Internacional con la misién
de entender todos los desacuerdos de caracter internacional que las partes
sometieran a su examen y también con la funcién de emitir dictimenes que
le solicitara la Asamblea o el Consejo de la Sociedad. De este modo, se proce-
di6 a la realizacién de la aspiracién de que se creara un 6rgano jurisdiccional
permanente en el ambito de las relaciones entre Estados, si bien su jurisdic-
cioén seria voluntaria. El Tribunal Permanente de Justicia Internacional ha
sido uno de los avances mas notable en el desarrollo del Derecho internacio-
nal y el precedente de la actual Corte Internacional de Justicia.

Otro signo premonitorio del futuro desarrollo del Derecho internacional
fue el art. 227 del Tratado de Versalles que proclamaba la responsabilidad del
kaiser Guillermo II «por haber cometido una ofensa suprema contra la moral
internacional y la santidad de los tratados». Tras su abdicacién, refugiado
en los Paises Bajos que habian permanecido neutrales durante la Primera
Guerra Mundial, la reina Guillermina y el gobierno holandés, a pesar de los
requerimientos de los aliados, rehusaron extraditar al antiguo emperador
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aleméan. Esta disposicion del Tratado de Versalles inici6é el camino hacia el
reconocimiento de la responsabilidad penal internacional de los individuos.

4. Acabadala Conferencia de la Paz, al dejar Paris el 28 de junio de 1919,
el presidente Wilson dijo a su esposa: «Bien, chiquita, se acab6 y como nadie
se siente satisfecho tengo la esperanza de haber hecho una paz justa, pero
todo estd en manos de los dioses». Uno de estos dioses fue el Senado de Esta-
dos Unidos que se negd a aprobar la ratificaciéon del Pacto de la Sociedad de
Naciones lo que quebré gravemente la unidad entre los aliados vencedores.
El momento coincidié con el triunfo del comunismo bolchevique en Rusia
que inmediatamente fue considerado un nuevo factor de desestabilizacién
de la paz social en Europa y un peligro para la seguridad internacional. En
Alemania la propaganda del partido nazi exploto la fibra nacionalista y adop-
t6 como motivo principal liberarse del Diktat de Versalles lo que condujo al
poder a Adolf Hitler y sus seguidores.

5. Tras la ratificacién del Tratado de Versalles las consultas a las pobla-
ciones que quedaron pendientes introdujeron modificaciones territoriales
pero generaron nuevos problemas. En Alta Silesia una mayoria de munici-
pios y de habitantes se pronunciaron a favor de su incorporacién a Alema-
nia, pero la desigual distribucién geografica dio lugar a una situaciéon muy
confusa. Para salir del atolladero se encomendé al Consejo de la Sociedad de
Naciones la solucién del problema y este adopté medidas para mantener la
unidad econémica de la zona, la sumisién a arbitraje de las diferencias que
pudieran surgir y la proteccién de las minorias. Esto constituyé un primer
éxito de la Sociedad.

La Alemania de la Republica de Weimar fue admitida en la Sociedad de
Naciones en 1926 tras la Conferencia de Locarno (1925) en la que se garanti-
zaba la frontera occidental de Alemania. Posteriormente Hitler, alegando que
era el tnico pais que se habia desarmado, decidi6 la retirada de Alemania de
la Sociedad de Naciones. La retirada fue sometida a referéndum. La consulta
tuvo lugar el 12 de noviembre de 1933, un dia después de cumplirse el ani-
versario del armisticio de 1918. El 95 por 100 de la poblacién se pronuncio a
favor de la retirada de Alemania de la Sociedad de Naciones.

En 1935 cuando se procedié en el plazo previsto al plebiscito del Sarre
el 95 por 100 de la poblacién decidié su incorporacién a Alemania. Las au-
toridades nazis consideraron dicho resultado un gran éxito y la liberacién
del primero de los eslabones de la cadena que oprimia a Alemania segtn el
Tratado de Versalles.

El golpe de gracia contra el Tratado de Versalles lo dio Hitler al decidir en
1936 el avance de las tropas alemanas en la zona desmilitarizada de la ribera
izquierda del Rin. La ocupacién militar de Renania no era solo una viola-
cién flagrante del Tratado de Versalles sino también un casus foederis segin
los tratados de la Conferencia de Locarno (1925) entre Bélgica, Checoslova-
quia, Francia, Alemania, Reino Unido, Italia y Polonia. Las fuerzas alemanas
de ocupacién fueron muy reducidas. Francia y sus aliados hubieran podido
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movilizar noventa divisiones en el acto. Pero las disensiones entre los politi-
cos franceses y el pacifismo de la opinién publica britdnica impidieron dar
una respuesta adecuada al desafio alemén. Hitler contaba con ello y sacé
las consecuencias pertinentes para sus planes futuros. Con esta inyeccién de
confianza procedio a la anexién de Austria (1938), a la ocupacién de parte de
Checoslovaquia tras la crisis de los Sudetes (1938), preludio de la posterior
incorporaciéon de todo el pais (1939). Esta expansién era un desmentido fla-
grante del argumento esgrimido hasta entonces por Hitler del principio de las
nacionalidades y la autodeterminacion de los pueblos alegado para justificar
la militarizacién de Renania, la anexion de Austria y la incorporacién del pais
de los Sudetes, ya que en el caso de Checoslovaquia se trataba de la incorpo-
raciéon de una poblaciéon no germanica El establecimiento del protectorado
de Bohemia y Moravia disfrazaba esta anexién de hecho. Este argumento era
un puro engafio como también lo demostré el paso siguiente de la invasién
de Polonia (1939) que desencadend la Segunda Guerra Mundial y puso fin al
sistema establecido en el Tratado de Versalles.

6. Todo esto puede parecer muy lejano y propio de una época pasada.
La Segunda Guerra Mundial no se debi6 al Tratado de Versalles sino a las
decisiones que tomaron los gobernantes y los pueblos en momentos cruciales
posteriores a su conclusién. Muchas de las experiencias de dicho periodo sir-
vieron para no caer en los mismos errores en el mundo posterior a 1945. La
Carta de las Naciones Unidas y el proceso de unificacién europea son ejem-
plos elocuentes de que muchas ensefianzas no cayeron en saco roto. Pero en
el horizonte actual hay nuevos problemas que requieren soluciones inéditas.
Europa ya no es el escenario de las relaciones internacionales y hay nuevas
grandes potencias con intereses planetarios. El periodo entre ambas guerras
mundiales también puso de manifiesto que los referéndums y consultas a las
poblaciones son soluciones simplistas que muchas veces generan nuevos pro-
blemas y dicha experiencia no parece haber sido tenida en cuenta en casos
recientes. Los egoismos nacionales estan resurgiendo con fuerza. Los pro-
blemas actuales revisten una gran complejidad y no es una buena solucién
parapetarse en el interés nacional como criterio decisivo de conducta. Las
sociedades cada vez son mas complejas y el repliegue identitario tampoco es
una solucién. Hay que hacer frente a nuevos retos que eran desconocidos en
1919: la universalizacion efectiva de los derechos humanos, el desarme nu-
clear, la gestién de los recursos comunes, el cambio climatico, la innovacién
tecnolégica, el hambre y la pobreza de muchas poblaciones, los flujos demo-
gréficos, los nacionalismos excluyentes, los fundamentalismos religiosos, etc.
De la época del Tratado de Versalles, sin embargo, se derivan ensefanzas que
son plenamente vélidas en la actualidad: la necesidad del respeto al Derecho
internacional y el cumplimiento de las obligaciones internacionales, el mul-
tilateralismo para hacer frente a los nuevos desafios y la unidad de Europa.

Oriol CasaNOvAS
Catedratico emérito de Derecho internacional publico
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1. INTRODUCCION

1. Durante mas de un siglo, legisladores, jueces y juristas han intentado
vanamente establecer una linea de division clara entre el fondo (Derecho sus-
tantivo o material que regula los derechos y las obligaciones de los sujetos de
Derecho) y la forma (Derecho adjetivo o procesal relativo a los enjuiciamien-
tos, los procedimientos y en general la Administracién de justicia)'.

2. En las paginas que siguen analizaré los pasos recientes que sobre la
cuestiéon han dado la abundante bibliografia y la no menos importante ju-
risprudencia, tanto en Derecho internacional (DI) ptblico como en DI pri-

* Professor of Law, Vrije Universiteit Brussel, PhD. (Cantab.), Doctor en Derecho. Antiguo Director
en el Servicio Juridico del Consejo de la Unién Europea (UE). Las opiniones vertidas en estas paginas
son estrictamente personales. ricardo.gosalbo@hotmail.com.

** DE CHAMFORT, N., Maximes et pensées, caractéres et anecdotes, Paris, Les éditions G. Gres, 1923,
maxima CXXXIV.

! CAPPELLETTI, M. y GARTH, B., «Substantive law and procedural law», Enciclopaedya of Compara-
tive Law, vol. 16, 1987, Capitulo 1, p. 14; y LINDBLOM, H., «On the distinction between procedural and
substantive law», Escandinavian studd. L., vol. 18, 1984, pp. 111-149.
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vado. También recurro al método comparativo y a la historia del Derecho
cuando asi lo exija la clarificacién de argumentos y resultados. Mi estudio
no pretende ofrecer, ni mucho menos, una reflexién acabada y completa de
esta importante y compleja cuestién. El objetivo es mucho més modesto y
se limita a enhebrar algunas reflexiones, habitualmente orilladas, omitidas
o tergiversadas, sobre si verdaderamente existe en la actualidad una razén
en la distincién entre sustancia y procedimiento, si es posible establecer una
clasificacién general o si el contenido de la distincién tinicamente puede ser
elucidado casuisticamente.

2. FONDO Y FORMA EN DERECHO INTERNACIONAL PUBLICO

3. La primera idea que debemos retener es que distincién entre fondo y
forma fundamenta la diferenciacién entre el DI publico y el Derecho interno.
Aquel no se distingue de este por el fondo, es decir, en razén al contenido o
la sustancia pues ambos cubren las mismas cuestiones sustanciales. La sin-
gularidad del DI publico respecto al Derecho interno se debe a la forma, por
haber sido producido de determinada manera por los sujetos del DI publico.

4. Histéricamente, los sujetos internacionales elaboraron normas de DI
publico cuando se dio la condicién de igualdad formal (que no igualdad terri-
torial o de poder) entre ellos para poder concertarse por medio de acuerdos.
Tal situacién se remonta a la aparicién en el Oriente Medio, alrededor del si-
glo xv a. C., de una serie de entidades independientes (Egipto, Babilonia, los
reinos Hitita y de Mitani y el imperio Asirio) que se renonocian mutuamente
la igualdad entre sus gobernantes como fundamento para establecer un siste-
ma de relaciones internacionales y plasmarlas en acuerdos de paz, asistencia
mutua y extradicién. La antigua Grecia de las ciudades-Estado auténomas e
independientes que se desarroll6 entre los siglos vir y vi a. C. no solo se adhi-
ri6 a este sistema sino que lo desarroll6 aportando el arbitraje como método
informal de arreglo de controversias.

5. Estas condiciones no se dieron ni en el imperio chino ni en el imperio
romano, puesto que ambos afirmaron su superioridad sobre las entidades
con las que se relacionaron, lo que imposibilité el desarrollo de un DI puiblico
fundamentado en el principio de la igualdad formal entre sujetos. En particu-
lar, la Antigua Roma condicioné las relaciones y actuaciones con otros pue-
blos al cumplimiento, controlado por el collegium de los sacerdotes feciales,
de una serie de formalismos, rituales, solemnidades, ceremonias, juramen-
tos, invocaciones a Jupiter, y ritos procesales secretos de naturaleza religiosa
y sagrada que daban solemnidad a la seriedad de la palabra dada (bona fides),
la firma de tratados internacionales o la declaracién de la guerra?, al ser im-
puestos por el fas o Derecho divino vinculante universalmente. La necesidad

2 El requerimiento de una restitucién o reparacion exigia el ritual de la rerum repetition. La firma
de un tratado se realizaba mediante la formula del ius iurandum ante Jupiter. Y la declaracién de
guerra estaba precedida por el ceremonial de la afirmacién de la naturaleza justa y pia de la contienda
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del cumplimiento de rituales y formalismos en el plano externo concordaba
con la preeminencia de la forma sobre el fondo en el plano interno, que impo-
nia el ius Quiritium aplicable a los ciudadanos romanos al disponer que todo
acto juridico que creara, modificara o extinguiera derechos u obligaciones (el
fondo) debia corresponderse con una determinada Actio o recurso (la forma)
que posibilitara la defensa y reclamacién de tal derecho u obligacién?.

La flexibilizacién de este rigido formalismo vino hacia el afio 242 a. C,, a
través de los edictos del praetor peregrinus, el magistrado encargado de admi-
nistrar libremente justicia a los extranjeros (peregrini) que estaban desasis-
tidos de la proteccién que el ius civile otorgaba a los ciudadanos romanos y
que constituian, en el seno de la ciudad, un mundo juridico aparte con usos
y negocios juridicos propios y no formales. El magistrado creé con su edicto
un ius honorarium equitativo e informal, aplicable a los extranjeros, que no
se detenia en las fronteras y tuvo por fuente el libre imperio del pretor y la
tradicién/costumbre (ius gentium). Por una parte, se desformalizaron algunas
instituciones del ius civile (la simple entrega/traditio se convierte en modo va-
lido de adquirir la propiedad de cosas nec mancipi). Y, por otra parte, se incor-
poraron los principios del ius commercii vigentes en centros distintos de los
romanos abriendo el cauce a los negocios libres, propios del trafico juridico y
accesibles porigual a nacionales y extranjeros. De esta forma, en las postrime-
rias de la época republicana, el Derecho de la ciudad de Roma va adquiriendo,
decididamente, la fisonomia informal del Derecho universal del porvenir.

2.1. La génesis informal de las fuentes del Derecho internacional

6. La propia génesis de las fuentes del DI publico moderno evidencia su
singular informalidad (caracter no formalista del consentimiento)*.

7. En el marco del Derecho de los tratados, el Tribunal Internacional de
Justicia (T1J) ha consagrado la validez juridica de los acuerdos internaciona-
les concertados de cualquier forma o bajo cualquier denominacién siempre
que supongan un acuerdo de voluntades entre sujetos de DI y estén goberna-
dos por el DI puablico: un «acuerdo internacional puede tener formas variadas
y presentarse bajo denominaciones diversas»®. Lo que caracteriza a un trata-
do es la sustancia, la naturaleza del acto o transacciéon contenida en el mismo
y no la forma, siendo posible incluso la forma verbal®. El propio Convenio de
Viena sobre el Derecho de los tratados ha simplificado considerablemente el
proceso de celebracién de los tratados introduciendo la presuncién de plenos

(bellum iustum piumque). Algunas de estas férmulas aparecen descritas por Tito Livio en Historia de
Roma, Libro 1, Arabako Foru Aldundia, 2006, p. 32.

3 La exigencia de rituales es caracteristica comun de todos los pueblos primitivos: véase MAINE,
H. S., Ancient Law, Londres, J. Murray ed., 1908, pp. 3-11.

4 REUTER, P., Droit international public, Paris (PUF), 5. ed., 1976, p. 17; D’ASPREMONT, J., Formal-
ism and the Sources of International Law. A Theory of the Ascertainment of Legal Rules, Oxford, Oxford
University Press, 2013, pp. 154 y ss.

5 Delimitacion maritima y cuestiones territoriales entre Catar y Bahréin, ICJ Reports 1994, p. 120.

¢ Plataforma Continental del Mar Egeo, ICJ Reports 1978, p. 39.
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poderes (art. 7) o flexibilizando el modo de manifestacién del consentimiento
en obligarse (el criterio de la conservacién de los actos viciados)? (arts. 12-14).

La practica internacional ofrece una gran variedad de acuerdos internacio-
nales en cuanto a la forma, el grado de vinculacién y la naturaleza sustancial
o de procedimiento del surtido de disposiciones estructurales, vinculantes o
no y de los mecanismos de supervisiéon y de incumplimiento establecidos
en los mismos?®. En general, los instrumentos consensuales que contienen
obligaciones vinculantes han demostrado ser mas eficaces, como es el caso
de los acuerdos sobre la capa de ozono o los acuerdos sobre la Organizacién
Mundial del Comercio (OMC). Sin embargo, la practica demuestra que el ca-
racter normativo o no, juridicamente vinculante o no, de las disposiciones de
un acuerdo (lo que se ha venido en llamar «hardness or softness of rules») no
deriva de la forma o de la génesis del acuerdo®, como demuestran los impor-
tantes debates en torno a la naturaleza vinculante o no del Acuerdo de Paris
de 2015 que ejecuta medidas para la reduccién de las emisiones de gases de
efecto invernadero dentro del Convenio marco de la Organizacién de las Na-
ciones Unidas (ONU) sobre el cambio climatico '°.

8. Lacostumbre internacional es una fuente de Derecho primaria, espon-
tanea e informal de manifestarse la comunidad internacional en cuya génesis
prima no el elemento formal sino el elemento material (la repeticion de actos
que genera la practica general) y el espiritual (la aceptacion de dicha practica
como Derecho u opinio juris) (art. 38 del Estatuto del TIJ)!'. En cuanto a la
forma, la practica puede asumir una gran variedad de configuraciones e in-
cluye tanto actos fisicos como verbales, tales como la conducta de los Estados
«sobre el terreno», la correspondencia y los actos diplomaticos, la legislacion,
las sentencias de los tribunales nacionales, las publicaciones oficiales sobre
DI publico, las declaraciones formuladas en nombre de los Estados relativas
a la labor de codificacion, la practica relacionada con los tratados, los actos
relativos a las resoluciones de los 6rganos de organizaciones y conferencias
internacionales e incluso la inaccién de estos 6rganos 2.

7 GARZON CLARIANA, G., «Libertad de forma, favor negotti y cambio en el derecho de gentes», Libro-
homenage al profesor Antonio Truyol Serrra, Madrid, Universidad Complutense, 1986, p. 497.

8 RAUSTIALA, K., «<Form and Substance in International Agreements», AJIL, vol. 99, 2005, nim. 3,
pp. 581-614; SCHACHTER, O., «The Twilight Existence of Nonbinding International Agreements», AJIL,
vol. 71, 1977, pp. 296-304; y KLABBERS, J., «The Redundancy of Soft Law», Nordic JIL, vol. 65, 1996,
nam. 2, pp. 167-182.

° BOYLE, A., «Some Reflections on the Relationship of Treaties and Soft Law», ICLQ, vol. 48, 1999,
nam. 4, pp. 901-912, esp. pp. 906-907; y Dupuy, P.--M., «Soft Law and the International Law of the En-
vironment», Mich. J. Intl. Law, vol. 12, 1991, num. 2, pp. 420-435.

10 MALJEAN-DUBOIS, S., SPENCER, Th. y WEMAERE, M., «The Legal Form of the Paris Climate Agree-
ment: A Comprehensive Assessment of Options», Carbon and Climate Law Rev., vol. 9, 2015, pp. 68-84.
En general, los estudios empiricos sobre las obligaciones vinculantes y no vinculantes son equivocos
(SCHACHTER, O., op. cit., nota 7; y KLABBERS, J., op. cit., nota 7).

"' Woop, M., «Segundo informe sobre la identificacién del Derecho internacional consuetudina-
rio», Doc. A/CN.4/672, de 22 de mayo de 2014, p. 5, parr. 14. Véase el caso de las Pesquerias (Reino
Unido c. Noruega), ICJ Reports 1951, p. 131.

12 Proyecto de Conclusién nim. 7, incluida en el «Segundo informe sobre la identificacién del
Derecho internacional consuetudinario», op. cit., nota 10. Véase CONFORTI, B. y LABELLA, B., An Intro-
duction to International Law, Leiden/Boston, Brill/Nijhoff, 2012, p. 32.
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9. Los principios generales del Derecho internacional reconocidos y acep-
tados por la jurisprudencia y la doctrina (pacta sunt servanda, in dubio pro
reo, ex injuria non oritur), no son en sus origenes sino postulados de la con-
ciencia juridica que expresan la esencia misma del Derecho y que se generan
a partir de los adagios, aforismos o apotegmas juridicos originados en los
diversos sistemas juridicos, especialmente del Derecho romano. A pesar de
constituir una de las muestras mas claras y representativas de la estrecha re-
lacién e interdependencia entre el DI publico y el Derecho interno'? y de ser
una fuente frecuentemente utilizada por el Tribunal Permanente de Justicia
Internacional (TPJI) y por el TIJ, el método utilizado en su identificacion
adolece de sofisticaciéon 4.

10. Los actos unilaterales pueden ser unilaterales solo en cuanto a la
forma (cuando emanan de una sola manifestacién de la voluntad, es decir,
la declaracién juridica o compromiso formal, el instrumentum), o en cuan-
to al fondo y forma (el contenido sustancial de la obligacién o negotium),
cuando ademaés de emanar de una sola manifestacién de la voluntad, operan
independientemente de cualquier otra expresion de la voluntad emitida por
cualquier otro sujeto de DI". El requisito esencial del acto unilateral interna-
cional es la existencia de una intencién «juridica» de vincularse de conformi-
dad con los términos de la declaracién/acto unilateral de que se trate (objeto
preciso)'®y, en cuanto a la forma, su publicidad, notificacién o comunicacion
a la comunidad internacional (en cuyo caso produce efectos erga ommnes) o a
las partes interesadas. Cumplidos estos requisitos, el DI ptiblico no exige una
forma determinada para que surja efectos un acto unilateral y la practica
internacional asi lo demuestra!’.

13 LAUTERPACHT, H., Private Law Sources and Analogies of International Law, Handem, Archon
Books, 1970, pp. 37 y 60-67.

14 ELLIS, J., «General Principles and Comparative Law», EJIL, vol. 22, 2011, nam. 4, pp. 949-971.
Como indic6 el juez McNair se trata de un «método de filtraje» basado en el examen de las caracteris-
ticas y la terminologia de normas e instituciones de Derecho privado que proporciona al DI publico de
«una indicacién de politicas y principios» pero que descarta incorporar directamente dichas normas e
instituciones internas en el DI publico (opinién consultiva sobre el Estatuto Internacional del Africa Su-
doccidental, ICJ Reports 1950, p. 148). La doctrina ha criticado abiertamente este método por tratarse
de un proceso de abstraccién y generalizacion que conduce «a s'en tenir a un essentiel de plus en plus
désincarné. [...] D'une certaine maniere, [...] autodestructeur»: véase WEIL, P., «Cours général de droit
international public», RCADI, vol. 237, 1992, pp. 9-370, esp. p. 131.

15 Véase GoobMAN, C., «Acta Sunt Servanda?», Australian YbIL, vol. 25, 2004, pp. 43-73.

16 Ensayos nucleares (Nueva Zelanda c. Francia), ICJ Reports 1974, p. 253, parr. 43. En el caso de
las Actividades militares y paramilitares en y contra Nicaragua (Nicaragua c. Estados Unidos de América),
ICJ Reports 1984, p. 392, el T1J rechazé otorgar efectos juridicos a la declaracion del gobierno consis-
tente en organizar elecciones libres porque, segin el Tribunal, se trataba de un compromiso politico
que formaba parte del programa electoral.

7" Estatuto juridico de Groenlandia Oriental, CPJI, 1933, Serie A/B, num. 53, p. 71; Ensayos Nuclea-
res (Australia c. Francia), ICJ Reports 1974, parr. 42 y ss.; Ensayos Nucleares (Nueva Zelanda c. Francia),
ICJ Reports 1974, parrs. 45y ss.; y Actividades armadas sobre el territorio del Congo (Repiiblica Democrd-
tica del Congo c. Ruanda), ICJ Reports 2006, parr. 41.
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2.2. El desafio formalista de la reciente jurisprudencia internacional

11. La jurisprudencia reciente del TIJ ha introducido una preeminen-
cia de la forma sobre el fondo en ciertos supuestos que analizamos a conti-
nuacion.

En general, el T1J se atiene a criterios formales estrictos cuando los asun-
tos que se le presentan plantean cuestiones que conciernen el alcance per-
sonal, espacial y temporal de su jurisdiccion, competencia y el acceso a la
justicia internacional. La justificacién ultima estriba en que, a diferencia de
los tribunales estatales, a los tribunales internacionales, y en particular al
TIJ, ni se les ha conferido una competencia automatica («principio del oro
amonedado»'® o de jurisdiccién voluntaria), ni sus sentencias tienen efecto
ejecutivo salvo en raras excepciones por lo que sus destinatarios gozan de un
amplio margen de discrecionalidad a la hora de elegir la forma en que les dan
cumplimiento, ni se insertan en un sistema tnico y jerarquizado en términos
jurisdiccionales, ni existe una relacién formalizada entre los distintos tribu-
nales internacionales .

12. La limitacién del acceso a la justicia internacional por falta de legi-
timacién activa o pasiva (locus standi) se ha convertido en problematica en
aquellos asuntos donde se plantean cuestiones con pretensiones contrapues-
tas fundamentadas en la inmunidad del Estado (cuestiéon formal de procedi-
miento) y en el jus cogens (cuestion de fondo o sustancial)?.

En el caso de las Actividades armadas en el territorio del Congo?' el T1J
rechazoé la pretension de la Republica Democratica del Congo que invocaba
la nulidad de la reserva de Ruanda a la jurisdiccién del TIJ en el supuesto de
violaciones del jus cogens. El TIJ estim6 que una disputa relativa al cumpli-
miento del jus cogens internacional no puede, por si misma, proveer una base
competencial al TIJ?? pues el jus cogens no confiere al TIJ una competencia
que este no tendria de otra forma?3.

En la misma linea, en el caso de las Inmunidades jurisdiccionales del Es-
tado?* el TIJ ampard la pretensién alemana de que Italia no habia respetado
la inmunidad de jurisdiccién de Alemania, al permitir que se entablaran de-
mandas civiles ante los tribunales italianos que solicitaban la reparacién de

18 Oro Amonedado sacado de Roma en 1943 (Italia c. Francia, Reino Unido y Estados Unidos de
América), ICJ Reports 1954, p. 19.

19 EscoBAR HERNANDEZ, C., «Procedimientos de aplicacién de las normas internacionales», en DiEz
DE VELASCO, M., Instituciones de Derecho internacional piiblico, Madrid, Tecnos, 2013, p. 966.

20 Véase HANNA, M., «The Substantive/Procedural Distinction: Law’s Solution to the Problem of Ius
Cogens in a World of Sovereign States», German Law Journal, vol. 19, 2018, pp. 21-42.

2 Actividades armadas sobre el territorio del Congo (Repiiblica Democrdtica del Congo c. Ruanda),
ICJ Reports 2006, p. 6.

22 Ibid., parr. 64.

2 Ibid., parr. 125.

2 Inmunidades jurisdiccionales del Estado (Alemania c. Italia: Grecia interviniente), ICJ Reports
2012, p. 99.
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los perjuicios causados por las violaciones del jus cogens internacional huma-
nitario cometidas por el Reich aleman durante el periodo 1943-1945. Segtun
el T1J, la inmunidad del Estado y el jus cogens no pueden entrar en conflicto
porque son dos conjuntos de reglas que se aplican a cuestiones diferentes:
las reglas de la inmunidad del Estado son de naturaleza procesal y tienen un
caracter preliminar, limitaindose a determinar si los tribunales de un Estado
pueden o no ejercer su competencia respecto de otro Estado. No entra en su
ambito de aplicacién la cuestién de saber si la conducta respecto de la cual se
incoan las actuaciones judiciales fue licita o ilicita. Segan el T1J, si la inmu-
nidad de jurisdiccién de un Estado se determinara en funcion de la gravedad
(jus cogens) de los delitos y violaciones cometidos (guod non), los tribunales
tendrian que determinar si dichas violaciones y delitos se cometieron real-
mente, una cuestion que concierne al fondo del asunto, pues de otra manera
una mera acusaciéon o una presentacion habil de la reclamacién bastarian
por si solas para obtener la revocacién de la inmunidad .

Esta jurisprudencia internacional ha dividido a la doctrina internacional
en partidarios?® y detractores?’ y ha expuesto en toda su crudeza la cuestién
del alcance del derecho a la realizacion de la justicia como conjunto unitario
a la vez procesal y material del Estado de Derecho internacional: el razona-
miento que considera que la unidad del jus cogens puede ser reemplazada por
una diferencia que proporciona al Derecho una base para fundamentar dos
normas incompatibles que intentan resolver dos situaciones de hecho distin-
tas implica que no hay, o no puede haber, conflicto entre las normas «sustanti-
vas» de jus cogens y las normas «procesales» de la inmunidad del Estado y esa
distincién puede llevar en casos futuros a resultados que consagren de facto la
inmunidad de los crimenes de lesa humanidad, los delicta imperii o a la dene-
gacion del «derecho al derecho» (droit au Droit) de las victimas de la opresién.

13. También ha introducido el T1J unos polémicos requisitos formales en
la nocion de controversia como condicion de admisibilidad de una demanda.

25 Con anterioridad, fuera del contexto del jus cogens, el TEDH decidi6 en Al-Adsani c. Reino Unido
que no existia una violacién del art. 6 del CEDH relativo al derecho a un proceso equitativo, porque no
pudo establecer que el DI publico sancionara que un Estado no goza de inmunidad en el procedimiento
civil y porque, en cualquier caso, la inmunidad no debia concebirse como cualificando un derecho sus-
tancial o material, sino como un impedimento formal de la competencia de los tribunales nacionales
para determinar ese derecho: véase Al-Adsani c. Reino Unido, nam. 35763/97, TEDH 2002. Asimismo,
véase Fox, H. y WEBB, Ph., The Law of State Immunity, Oxford, Oxford University Press, 2013, p. 525.

26 TALMON, S., «Ius Cogens after Germany v. Italy: Substantive and Procedural Rules Distin-
guished», Leiden JIL, vol. 25, 2012, nam. 4, pp. 979-1002, esp. p. 986; y TomuscHAT, C., «The case of
Germany v. Italy before the ICJ», en PETERS, A. et al. (eds.), Immunities in the Age of Global Constitu-
tionalism, Leiden, Martinus Nijhoff, 2014, pp. 87-98, esp. p. 88.

27 ORAKHELASHVILI, A., «Peremptory Norms as an Aspect of Constitutionalisation in the Interna-
tional Legal System», en FRISHMAN, M. y MULLER, S. (eds.), The Dynamics of Constitutionalism in the
Age of Globalisation, La Haya, Asser Press, 2010, pp. 153-180, esp. p. 165; D1 Ciaccio, P., «A Torturer’s
Manifesto? Impunity through Immunity in Jones v. The Kingdom of Saudi Arabia», Sidney L. Rev.,
vol. 30,2008, p. 557; BESNER, J. y ATTARAN, A., «Civil Liability in Canada’s Courts for Torture Committed
Abroad: the Unsatisfactory Interpretation of the State Immunity Act», Tort L. Rev., vol. 16, 2008, p. 164;
y MCGREGOR, L., «Torture and State Immunity: the Flecting Impunity, Distorting Sovereignty», EJIL,
vol. 18, 2007, ntm. 5, pp. 903-913, esp. p. 911.
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En su jurisprudencia constante el TIJ habia establecido que «[una] contro-
versia es un desacuerdo sobre un aspecto de derecho o de hecho, un conflicto
de opiniones juridicas o intereses entre dos personas»?® cuya existencia co-
rresponde determinar objetivamente al TIJ sobre la base de un examen de los
hechos?’, lo que constituye una cuestién «de fondo, no de formax 3.

Sin embargo, en el caso de las Obligaciones respecto de las negociaciones
sobre la cesacion de la carrera de armamentos nucleares y el desarme nuclear?!,
el TIJ estim6 que no tenia competencia para declarar la admisibilidad de
la demanda de las Islas Marshall, que alegaba que los Estados demandados
habian incumplido sus obligaciones, dimanantes del DI consuetudinario y
convencional, sobre la cesacién de la carrera de armamentos nucleares y el
desarme nuclear. Segin el T1J, la demanda fundamentada en una controver-
sia juridica carecia de fundamento en ausencia de dos requisitos formales: la
notificacién previa de la pretensién a los Estados demandados y «las prue-
bas» (negociaciones diplomaticas o una explicacién de voto) que demostra-
ran «que la parte demandada sabia o no podia ignorar que la parte deman-
dante habia expresado una “oposicién manifiesta” a su punto de vista» 2. Al
introducir el cumplimiento estos elementos formales en la definicién de con-
troversia, el fallo parece contradecir la jurisprudencia constante del propio
T1J que consideraba suficiente para la existencia de una controversia el mero
examen por el TIJ de todo tipo de declaraciones o documentos intercambia-
dos por las partes, asi como las conversaciones llevadas a cabo en contextos
multilaterales?33.

El fallo, que dividi6é «estructuralmente»3* a los magistrados del TIJ en
dos bandos iguales (8/8) (finalmente el voto dirimente del presidente Abra-
ham incliné balanza), ha recibido abundantes criticas de diversa naturaleza y
calado®, principalmente por descartar la aplicacién del «principio Mavrom-
matis» que autoriza al TIJ a prescindir de los defectos formales de la de-
manda cuando su amparo conduciria a la «circularidad del procedimiento»
0 a una situacién contraria «a los intereses de la buena administracién de

28 Concesiones Mavrommatis en Palestina, CPJI, 1924, Serie A, num. 2, p. 11.

2 Interpretacion de los tratados de paz con Bulgaria, Hungria y Rumania, opinién consultiva, ICJ
Reports 1950, p. 74.

30 Aplicacion de la Convencion Internacional sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discrimi-
nacion Racial (Georgia c. Federacion de Rusia) (Excepciones Preliminares), ICJ Reports 2011, parr. 3.

31 Obligaciones respecto de las negociaciones sobre la cesacion de la carrera de armamentos nucleares
v el desarme nuclear (Islas Marshall c. Reino Unido, India y Pakistdn), IC] Reports 2016, p. 255.

32 Ibid., parr. 41.

33 Frontera terrestre y maritima entre Camertin y Nigeria (Excepciones Preliminares), ICJ Reports
1998, p. 275; y Africa Sudoccidental (Liberia c. Africa del Sur) (Etiopia c. Africa del Sur) (Excepciones
Preliminares), ICJ Reports 1962, p. 346. Véase VENZKE, 1., «Public Interests in the International Court
of Justice - A Comparison between Nuclear Arms Race (2016) and South West Africa (1966)», AJIL
Unbound, vol. 111, 2017, p. 72.

34 Véase BiancHI A., «Choice and (the Awareness of) its Consequences: the ICJ’s Structural Bias
Strikes Again in the Marshall Islands Case», AJIL Unbound, vol. 111, 2017, pp. 81-87.

35 Bl American Journal of International Law organizé en diciembre de 2017 un Simpdsium para
discutir las consecuencias del fallo del TLJ sobre el caso planteado por las Islas Marshall, cuyos resul-
tados aparecen reflejados en el vol. 111, 2017, pp. 62 y ss.
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justicia» 3¢, o, afnado, de las exigencias del Estado de Derecho internacional *’;
y por afectar negativamente el resultado de la carga de la prueba?®.

14. Todavia permanece sin resolver definitivamente la cuestién de si la
norma del agotamiento de los recursos internos es de naturaleza formal o ma-
terial. Calificada por el TIJ como «norma bien arraigada del Derecho inter-
nacional consuetudinario»*’ y como «un importante principio»*, garantiza
que «el Estado en que se causé el perjuicio pueda repararlo por sus propios
medios y en el marco de su propio ordenamiento juridico interno»*'. La nor-
ma opera muy especialmente en el marco de la responsabilidad internacio-
nal*?, como requisito previo para el ejercicio de la proteccién diplomatica®,
y como condicién para la admisibilidad de una demanda por violacién de los
derechos humanos, en virtud del art. 35 del Convenio Europeo de Derechos
Humanos (CEDH). ¢Se trata de una regla practica de puro procedimiento
relativa a la manera de «hacer efectiva» la responsabilidad internacional? ;O
es una norma material de fondo que determina el nacimiento de la respon-
sabilidad internacional? ¢O tiene mas bien un caracter mixto, que funciona
como norma de fondo determinando el origen de la responsabilidad cuando
los 6rganos judiciales hayan incumplido su deber de garantizar a un particu-
lar la proteccién judicial internacionalmente exigida contra los dafos sufri-
dos como consecuencia de la violacién del Derecho interno inicamente y, en
los demas casos, funciona como norma de procedimiento destinada a hacer
efectiva la responsabilidad? .

36 Véase la opinion disidente del juez Crawford en el caso de las Obligaciones respecto de las nego-
ciaciones sobre la cesacion de la carrera de armamentos nucleares y el desarme nuclear (Islas Marshall
¢. India), ICJ Reports 2016. Véase Concesiones Mavrommatis en Palestina, CPJI, 1924, Serie A, num. 2.

37 Resolucion 67/1, de 24 de septiembre de 2012. La Asamblea General de la ONU aprob6 la De-
claracion de la reunion de alto nivel de la Asamblea General sobre el estado de derecho en los planos
nacional e internacional. Véase CAPPELLETTI, M. y GARTH, B., «Access to Justice: the Newest Way in
the Worldwide Movement to Make Rights Effective», Buff. Law. Rev, vol. 27, 1978, p. 182; ANGHIE, A.,
«Politic, Cautious, and Meticulous: An Introduction to the Symposium on the Marshall Islands Case»,
AJIL Unbound, vol. 111, 2017, pp. 62-67, esp. p. 66; y GALINDO, G., «<On Form, Substance and Equality
between States», AJIL Unbound, vol. 111, 2017, pp. 75-80.

38 Si la carga de la prueba de la existencia de una controversia incumbe a los demandantes, care-
cen de valor los votos de los Estados demandados que no estuvieran acompafiados por una explicacién
de voto, lo que confirma la idea de que la carga de la prueba no tiene nada que ver con la cuestién de
fondo. Véase FOSTER, C., «Burden of Proof in International Courts and Tribunals», Australian YbIL,
vol. 29, 2010, pp. 27-86.

3 Interhandel (Suiza c. Estados Unidos de América) (Excepciones preliminares), ICJ Reports 1959,
pp. 6y 27.

40 Elettronica Sicula S.p.A. (ELSI) (Estados Unidos de América c. Italia), ICJ Reports 1989, parr. 50.

4 Interhandel (Suiza c. Estados Unidos de América) (Excepciones preliminares), ICJ Reports 1959,
p. 27.

42 Art. 44 del Proyecto de Articulos sobre la Responsabilidad internacional del Estado por hechos
internacionalmente ilicitos: véase Anuario CDI, vol. 2, 2001, 2.* parte, p. 129. Véase MIAJA DE LA MUE-
LA, A., «El agotamiento de los recursos internos como supuesto de las reclamaciones internacionales»,
Anuario Uruguayo de Derecho Internacional, vol. 2, 1963, pp. 9-58.

43 Arts. 14-15 del Proyecto de Articulos sobre la Proteccién Diplomatica: véase Anuario CDI, vol. 2,
2006, 2.% parte, pp. 22-23.

4 FAwCETT, J., «The Exhaustion of Local Remedies: Substance or Procedure?», BYbIL, vol. 31,
1954, pp. 452-458.
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El fundamento del agotamiento de los recursos internos como norma de
procedimiento reside en la funcién procesal previa que la norma desempefia
para la hacer efectiva la ejecucién, aunque no el nacimiento, de la respon-
sabilidad internacional. Esta se originaria a partir del momento en que el
hecho ilicito o dafno causado se hubieran producido, aunque no se hubieran
agotado previamente los recursos internos. Esta hipétesis la ha apoyado en
el pasado una parte importante de la doctrina (Charles de Vischer* o Gerald
Fitzmaurice*), de la magistratura*’ y el propio TIJ en el caso Barcelona Trac-
tion* y en el caso Elettronica Sicula™®.

La interpretacion del agotamiento de los recursos internos como norma
de fondo o sustancia se fundamenta en que el «fatto illecito internazionale
perfetto» y, por tanto, la responsabilidad internacional que de él se deriva,
solo se genera después de haber agotado, con anterioridad y sin éxito, todos
los recursos disponibles en el Derecho interno. Su valedor més importante
ha sido Roberto Ago, quien dejo escrita su posicién en los trabajos de la Co-
misién de Derecho Internacional (CDI)*°. En la practica internacional, esta
hipoétesis se apoya en el caso de la Mexican Union Railway resuelto por la
Comisién Mixta de Reclamaciones Reino Unido/México®!, en la posicion de
Polonia en el caso de la Administracion del Principe von Pless>?, en las opinio-
nes disidentes o individuales de algunos magistrados del TPJI y del TIJ>, o
en la propia Comisién Europea de Derechos Humanos, que ha afirmado que
«la responsabilidad de un Estado con arreglo a la Convencién de Derechos
Humanos solo nace [...] a partir del momento en que se han agotado todos los
medios de recurso internos»>*.

La divisién existente en dos bandos tedricos y practicos estancos sobre
la naturaleza del agotamiento de los recursos internos ha generado dudas

4 Véase, sobre todo, DE VISSCHER, C., «Note sur la responsabilité international des Etats et la pro-
tection diplomatique, d’apres quelques documents récents», Revue de droit international et de législation
comparée, vol. 8, 1927, pp. 245 y ss.; y, del mismo autor, «Le dénie de justice en droit international»,
RCADI, vol. 52, 1935, pp. 369-441, esp. pp. 421 y ss.; y AMERASINGHE, C. F., «The Formal Character of
the Rule of Local Remedies», ZadRV, vol. 25, 1965, pp. 445-477.

4 FITZMAURICE, G., «The Meaning of the Term Denial of Justice», BYbIL, vol. 13, 1932, pp. 93-114,
esp. p. 96.

47 La opini6n individual del juez Tanaka en el caso de Barcelona Traction (Bélgica c. Espaiia), ICJ
Reports 1970, p. 143.

4 Barcelona Traction (Bélgica c. Espaiia), ICJ Reports 1970, p. 46.

4 Barcelona Traction (Bélgica c. Espaiia), ICJ Reports 1970, parr. 59.

50 Aco, R., «La Regola del Previo Esaurimento dei Ricorsi Interni in Tema di Responsabilita Interna-
zionale», Archivio di Diritto Pubblico, vol. 3, 1938, p. 182. Véase Anuario CDI, vol. 11, 1977, 2.* Parte, p. 37.

51 Recueil des sentences arbitrales, vol. V, p. 122.

2 Administracion del Principe von Pless, CPJI, Serie C, nam. 70, pp. 134-135.

53 La opinién disidente del juez Hudson en Ferrocarril Panevezys-Saldutiskis, CPJI, 1939, Serie
A/B, nam. 76, p. 47; la opini6n individual del juez Cérdova en Interhandel (Suiza c. Estados Unidos de
Ameérica) (Excepciones preliminares), ICJ Reports 1959; y la opinién disidente del juez Morelli en el caso
Barcelona Traction (Bélgica c. Espaiia), ICJ Reports 1964, p. 114.

54 Decisi6n de 10 de junio de 1958, nam. 235/56, Annuaire de la Convention européenne des droits
de 'homme 1958-1959, vol. 2, p. 305. Véase D’ascolLl, S. y SCHERR, K., «The Rule of Prior Exhaustion of
Local Remedies in the International Law Doctrine and its Application in the Specific Context of Human
Rights Protection», EUI Working Papers Law, 2007, p. 5.
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e incertidumbre en la practica jurisprudencial®®. A mi juicio, un atisbo de
solucién se podria encontrar si se reconoce que el fundamento del agota-
miento de los recursos internos y la principal razén de su existencia residen
en «la necesidad indispensable de armonizar las jurisdicciones nacional e
internacional, asegurando de esta forma el respeto debido a la jurisdiccién
soberana de los Estados»>. Se trata, a mi juicio, de una norma de carécter
mixto. Por una parte, funciona como condicién para la admisibilidad de una
demanda, como «una regla procesal que realiza un cierto equilibrio entre
la soberania del Estado demandado y las exigencias superiores del Derecho
Internacional»> (art. 35 del CEDH). Y, por otra parte, desempefia un papel
fundamental como instrumento que garantiza el cumplimiento de derechos
y obligaciones sustantivos, como lo demuestra la jurisprudencia del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos (TEDH) relativa al derecho de toda persona
a la concesién de un recurso efectivo en caso de violacion de sus derechos y
libertades (art. 13 del CEDH) 3.

15. También ha resultado polémica la jurisprudencia que otorga preemi-
nencia a las normas que salvaguardan garantias procesales fundamentales
sobre el fondo en el ambito de la lucha contra el terrorismo internacional vy,
mas especificamente, de los asuntos relativos al listado de personas sujetas
a medidas restrictivas. En los asuntos Kadi, el Tribunal de Justicia de la UE
(TJUE) ha establecido que «los Tribunales de la Unién deben garantizar un
control en principio completo, de la legalidad de todos los actos [de la UE]
desde el punto de vista de los derechos fundamentales que forman parte in-
tegrante de los principios generales del Derecho de la Unién, control que
también se extiende a los actos [...] destinados a aplicar resoluciones aproba-
das por el Consejo de Seguridad en virtud del Capitulo VII de la Carta de las
Naciones Unidas». Estos derechos, reconocidos en la Carta de los Derechos
Fundamentales de la UE incluyen, entre otros, el respeto al derecho de de-
fensa (art. 41.2) y el derecho a la tutela judicial efectiva y a un juez imparcial
(art. 47)%. Lo que convierte en excepcional esta jurisprudencia, es la conside-
racion del TJUE de que las garantias procesales de la UE prevalecen incluso
sobre las medidas relativas al mantenimiento de la paz y seguridad interna-
cionales, contenidas en resoluciones vinculantes del Consejo de Seguridad de
Naciones Unidas adoptadas con arreglo al art. 25 de la Carta de las Naciones
Unidas (Carta) en un contexto donde los Estados miembros de la UE actian
en el marco de los Tratados de la UE («compétence lie», «<mandatory rule»)®.

55 Recueil des sentences arbitrales, vol. 11, p. 1502; y Fosfatos de Marruecos, CPJI, 1938, Serie A/B,
nam. 74, p. 28.

56 Véase la opinién individual del juez Cérdova en Interhandel (Suiza c. Estados Unidos de América)
(Excepciones preliminares), IC] Reports 1959, p. 45.

57 DE VISSCHER, C., op. cit., nota 44, p. 423.

8 Akdivar y otros c. Turquia, nam. 21893/93, parr. 65, TEDH 1996.

5 Asuntos C-584/10-P, C-593/10-P y C-595/10-P, ECLI:EU:C:2013:518, parrs. 97, 99-100 y 102.
Véanse igualmente los asuntos C-399/06-P y C-403/06-P, ECLI:EU:C:2009:748, parr. 71; y asunto
C-548/09-P, ECLI:EU:C:2011:735, parr. 105.

60 Asunto T-184/95, ECLL:EU:C:2000:321, parr. 74.
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Al justificar que las obligaciones de la Carta son requisitos dimanantes de
un acuerdo internacional ordinario y que como tales tienen que conformarse a
los derechos fundamentales de la UE, que tienen valor de derecho primario, la
jurisprudencia del TJUE se aleja de la sabiduria tradicional que estima que la
Carta no es un acuerdo internacional ordinario y que su aceptacién universal
y la clausula de supremacia prevista en su art. 103, la convierte en la autoridad
suprema del DI publico y, para un nimero importante de internacionalistas,
en una verdadera «constitucién de la comunidad internacional»®!. Ademas,
el TJUE ha asumido el riesgo que, como muestra alguna practica estatal, las
cuestiones de procedimiento puedan servir de subterfugio para eludir el pro-
nunciamiento sobre cuestiones de fondo relativas a violaciones de los dere-
chos humanos.

En los Estados Unidos de América, tras los atentados del 11 de septiembre
de 2001, los programas mas controvertidos de la lucha contra el terrorismo se
llevaron a cabo cometiendo violaciones significativas de los derechos humanos
(tortura y otras formas de tratos crueles, encarcelamientos, deportaciones, viola-
ciones de llamadas telefénicas privadas y de datos personales). Los procesos que
se incoaron contra esas politicas raramente se basaron en reclamaciones sus-
tanciales sobre las violaciones de esos derechos humanos sino que, en su mayor
parte, se fundamentaron en cuestiones de procedimiento (entre otras, cuestio-
nes de jurisdiccion y competencia de los tribunales, cuestiones de distribucion
de poderes entre el poder legislativo y el ejecutivo, cuestiones de legitimacién y
cuestiones de prueba)®?, lo que ha llevado a los propios analistas americanos a
concluir que habia habido «<mucho procedimento pero poca justicia»®3.

16. Finalmente, se observa un vinculo conceptual entre fondo y forma en
el ambito de la proteccion internacional del medio ambiente vy, en particular,
del principio de prevencién de un dafio ambiental transfronterizo significati-
vo. Este principio forma parte del DI consuetudinario y hunde sus origenes
en la debida diligencia que se requiere del Estado en su territorio.

Para cumplir con la obligacién de ejercer la debida diligencia un Estado
debe, antes de embarcarse en una actividad que tenga el potencial de afectar

ol CHEMAIN, R. y PELLET, A. (eds.), La Charte des Nations Unies, constitution mondiale?, Paris, Pe-
done, 2006. La tesis del TJUE en el asunto Kadi ha sido descrita como «Unfaithfull to its traditional
fidelity to public international law» (DE BURCA, G., «The European Court of Justice and the International
Legal Order After Kadi», Harvard ILJ, vol. 51, 2010, pp. 1-49, esp. pp. 44 y ss.), y como giro a la tesis
dualista (FASSBENDER, B., «Triepel in Luxembourg. Die dualistische Sicht des Verhiltnisses zwischen
Europa - und Vélkerrecht in der “Kadi-Rechtsprechung” des EuGH als Problem des Selbstverstand-
nisses der Europaischen Union», Die Offentliche Verwaltung, 2010, p. 340). Aunque confirma su «fe
misionera» en defensa de los derechos humanos [MaNGAs MARTIN, A., «Evolucién del respeto a los
derechos humanos en la Unién Europea (teoria y practica ante los nuevos desafios del terrorismo)»,
Agenda Internacional, 2008, num. 26, p. 25].

62 Rasul v. Bush, 542 U.S. 466, 485 (2004); Rumsfeld v. Padilla, 542 U.S. 426, 446 (2004); Hamdan
v. Rumsfeld, 126 S.Ct. 2749, 2797 (2006); Hamdi v. Rumsfeld, 542 U.S. 507, 533 (2004); y ACLU v. NSA,
493 F.3d 644, 687 (6th Cir. 2007 cert. denegado, 128 S. Ct. 1334 (2008)).

03 «Unfortunately, the “war on terror” litigation thus far seems to have resulted in a great deal of
process, and not much justice»: véase MARTINEZ, J. S., «Process and Substance in the “War on Terror”»,
Columbia Law Review, vol. 108, 2008, num. 5, pp. 1013-1092, esp. p. 1092.
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adversamente el medio ambiente de otro Estado, llevar a cabo un estudio de
impacto ambiental para averiguar si existe un riesgo de un dafio transfronte-
rizo significativo®*. Si el estudio de impacto ambiental confirma que existe un
riesgo de un dafio transfronterizo significativo, el Estado que planea llevar a
cabo la actividad debe, de conformidad con su obligacién de debida diligen-
cia, notificar y consultar en buena fe a los Estados potencialmente afectados,
cuando esto sea necesario para determinar las medidas apropiadas para pre-
venir o mitigar ese riesgo.

Aunque el TIJ no reconoce explicitamente que existe una violacién de la
obligacién sustancial de la prevencion del dafo cuando un Estado no cumple
con la diligencia debida, por no llevar a cabo un estudio de impacto ambien-
tal y no se ha producido un dafio transfronterizo significativo®, el Tribunal
Internacional del Derecho del Mar (TIDM) ha reconocido explicitamente que
la debida diligencia constituye el vinculo conceptual, a la vez formal y sustan-
cial, entre la prevencién del dafio y la precaucion .

2.3. Sobre la inutilidad e inconveniencia de establecer criterios
estancos en la distincién entre fondo y forma

17. El analisis llevado a cabo demuestra que la realizacion del Estado
de Derecho internacional requiere gran permeabilidad/flexibilidad en el tra-
tamiento de las cuestiones de fondo y de forma, lo que induce a formular las
reflexiones siguientes.

18. En primer lugar, algunas cuestiones pueden ser tratadas indistinta-
mente como de fondo o de forma. Me refiero a la cuestion de la jurisdiccion.
La jurisdiccién constituye una caracteristica de la soberania, cuestién de fon-
do, y se manifiesta en el ejercicio de la capacidad/autoridad internacional de
caracter general (giurisdizione, compétence générale) para crear, modificar o
terminar relaciones y obligaciones juridicas por medio de una accién legisla-
tiva, ejecutiva o judicial. En cambio, la jurisdiccién se convierte en una cues-
tién de forma cuando se trata como una cuestion de competencia, es decir, la
facultad que se le da a un tribunal para determinar la forma objetiva (deter-
minada por la materia), funcional (distintos grados de organismos judiciales)
y territorial (espacio que corresponde a un juzgado) donde se ejerce la admi-
nistracion de justicia. En ciertos ordenamientos juridicos, algunas cuestiones
jurisdiccionales son tratadas como procesales: por ejemplo la Regla 12(h)(3)
de las Federal Rules of Civil Procedure de los Estados Unidos de América trata

% Canal de Corfii (Reino Unido c. Albania), ICJ Reports 1949, p. 22; y Plantas de celulosa en el rio
Uruguay (Argentina c. Uruguay), ICJ Reports 2010, parrs. 101 y 204.

%5 Ciertas actividades llevadas a cabo por Nicaragua en la zona fronteriza (Costa Rica c. Nicaragua)
y Construccion de una carretera en Costa Rica a lo largo del rio San Juan (Nicaragua c. Costa Rica) (Pro-
cedimientos acumulados), ICJ Reports 2015, parrs. 104 y ss.

% Aspectos relativos a la determinacion del vinculo efectivo entre los Estados y las personas juridicas
a las que patrocinan para llevar a cabo actividades en la Zona, opinion consultiva, ITLOS Reports 2011,
p- 34.
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como procesal la cuestion de la ausencia de jurisdiccion del tribunal sobre la
cuestion de fondo®’.

No parece aceptable la tradicional reticencia del TIJ a entrar en el fondo
de las cuestiones relativas al desarme o las armas nucleares, tal vez por consi-
derarlas «politicas» o proclives natura sua a ser resueltas mediante procesos
politicos: es evidente que estos procesos, a pesar de los afnos transcurridos,
no las han resuelto® y también resulta obvio que el recurso a un rigido for-
malismo afecta al cumplimiento de normas sustanciales que conciernen a la
comunidad internacional en su conjunto. Estas consecuencias demuestran
no solo la necesidad de moldear el resultado a través de la funcién interpreta-
tiva del TIJ, sino la obligacién de buscar/establecer mecanismos (judiciales o
no) alternativos de resolucion de las controversias de esta naturaleza®. En el
caso del Africa Sudoccidental, el TIJ reconocié que la proteccién judicial era
una parte esencial del mandato de la ONU sobre Sudafrica y que este princi-
pio operaba como condicién esencial de confianza y garantia de derechos de
los Estados miembros de la ONU cuando se trataba de los mandatos de esta
organizacién’, lo que acarrea dos consecuencias. Primera, existen ciertos
casos donde los Estados reconocen que la proteccién judicial es necesaria.
Y, segunda, los Estados pueden tener derecho al acceso a la justicia y a la
tutela judicial, incluso cuando no hubo una conducta dafiosa por parte de
otro Estado.

Por tanto, si una actio popularis resultara descartable en la actualidad”,
se podria recurrir a la creaciéon de mecanismos que se inspirasen en el Es-
tatuto del Tribunal Penal Internacional o en el Entendimiento relativo a las
normas y procedimientos por los que se rige la solucién de diferencias de la
OMC (ambos instrumentos contienen disposiciones que remiten a un érgano
politico, respectivamente la Asamblea de los Estados Partes y el Organo de
Solucién de Diferencias). Finalmente, por muy dificil que se presente, tampo-
co deberia ser descartado, per se, el recurso a la modificacién de los arts. 34-
36 del Estatuto del TIJ (jurisdiccién voluntaria, locus standi y competencia
ratione materiae).

7 Este precepto dispone que: «Lack of Subject-Matter Jurisdiction. If the court determines at any
time that it lacks subject-matter jurisdiction, the court must dismiss the action».

%8 RANGANATHAN, S., «Nuclear Weapons and the Court», AJIL Unbound, vol. 111, 2017, pp. 88-95,
esp. p. 88.

% PrOULX, V., «The Marshall Islands Judgments and Multilateral Disputes at the World Court:
Wither Access to International Justice?», AJIL Unbound, vol. 111, 2017, pp. 96-101. En este articulo
se propone la combinacién de la utilizacién de las funciones de arreglo de controversias previstas en
el Capitulo VI de la Carta para el Consejo de Seguridad y el art. 27.3 de la Carta, segin el cual «en las
decisiones tomadas en virtud del Capitulo VI [...] la parte en una controversia se abstendra de votar».

7 Africa Sudoccidental (Liberia c. Africa del Sur) (Etiopia c. Africa del Sur) (Excepciones Prelimina-
res), ICJ Reports 1962, p. 337.

" Africa Sudoccidental (Liberia c. Africa del Sur) (Etiopia c. Africa del Sur) (Segunda Fase), ICJ Re-
ports 1966, p. 487, el T1J decidi6 que la actio popularis «no esta reconocida por el Derecho internacional
en su estado actual [...] ni el tribunal esta capacitado para reconocerla como parte de los principios
generales del Derecho»: véase VOEFFRAY, F., Lactio popularis ou la défense de l'intérét collectif devant les
juridictions internationales, Ginebra, Graduate Institute, 2004, pp. 324-382.
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19. En segundo lugar, también requiere flexibilidad conceptual la apli-
cacién de la distincién entre fondo y forma a la resolucion de las cuestiones
relativas a la jurisdiccion, la responsabilidad v la reparacion. Por una parte,
aunque la jurisprudencia del T1J en el caso de las Inmunidades jurisdiccio-
nales del Estado parece inclinarse hacia el establecimiento de categorias ab-
solutas al afirmar que «la cuestiéon de saber si un Estado puede gozar de
la inmunidad frente a las jurisdicciones de otro Estado es completamente
distinta de aquella de saber si la responsabilidad internacional de este Es-
tado estd comprometida y si ello acarrea una obligacién de reparacién» 2,
la propia jurisprudencia descarta tal radicalidad distintiva en el marco de la
adopcion de medidas provisionales. En efecto, incluso cuando el TIJ duda
sobre la existencia de competencia «para ocuparse del fondo del asunto», el
objetivo primordial de la facultad que se le reconoce de indicar la adopcién
de medidas provisionales «es proteger los derechos respectivos de las partes
en espera de un fallo del T1J, y presupone que no se causara ningin perjuicio
irreparable a los derechos que sean objeto de una controversia en actuacio-
nes judiciales» 3.

Por otra parte, aunque los textos legislativos parecen establecer que la re-
paracion se ajusta mas a una regla de fondo que de forma™, la jurisprudencia
del TIJ”® y del TEDH® establece estrechos vinculos entre la sustancia de los
principios de la reparacién y los procedimientos que se aplican para hacer
efectiva dicha reparacién. Asimismo, como ha quedado demostrado en las
paginas precedentes, se comparten aspectos procesales y sustanciales cuando
la admisibilidad de la reclamacién y, por tanto, la invocacién de la responsa-
bilidad, esta sujeta a la norma del agotamiento de los recursos internos y no
se han agotado todas las vias de recurso internas disponibles y efectivas”.

Finalmente, los estrechos vinculos entre fondo y forma se ponen de mani-
fiesto en la resolucion de cuestiones relativas a la responsabilidad conjunta y
solidaria de los Estados (joint and several liability). Por ejemplo, cuando dos
o mas Estados lanzan conjuntamente un objeto espacial en aplicacién de los

7 Inmunidades Jurisdiccionales del Estado (Alemania c. Italia: Grecia interviniente), ICJ Reports
2012, parr. 100; y Orden de detencion (Reptiblica Democrdtica del Congo c. Bélgica), ICJ Reports 2002,
parr. 60.

3 Convencion de Viena sobre relaciones consulares (Paraguay c. Estados Unidos de América), ICJ]
Reports 1998; y Proyecto Gabcikovo-Nagymaros (Hungria/Eslovaquia), ICJ Reports 1997.

74 El art. 31 de los Proyectos de articulos sobre la responsabilidad del Estado y de las organiza-
ciones internacionales por hechos internacionalmente ilicitos formula la reparacién generalmente en
términos sustanciales, al disponer que «el Estado responsable est4 obligado a reparar integramente el
perjuicio causado por el hecho internacionalmente ilicito [...]. El perjuicio comprende todo dafio, tanto
material como moral, causado por el hecho internacionalmente ilicito del Estado».

75 Convencion de Viena sobre relaciones consulares (Paraguay c. Estados Unidos de América), ICJ
Reports 1998; y Proyecto Gabcikovo-Nagymaros (Hungria/Eslovaquia), IC] Reports 1997. Véase Gray, C.,
«The Choice between Restitution and Compensation», EJIL, vol. 10, 1999, pp. 422-423.

7 PELLONPAA, M., «Individual reparation claims under the European Convention on Human
Rights», en TomUscHAT, Ch. y RADELZHOFER, A. (coords.), State responsibility and the individual: repara-
tion in instances of grave violations of human rights, Leiden, Martinus Nijhoff, 1999, pp. 109-130.

77 Arts. 44.b) y 45 del Proyecto de articulos sobre la responsabilidad del Estado por hechos inter-
nacionalmente ilicitos.

REDI, vol. 71 (2019), 1



38 RICARDO GOSALBO BONO

arts. 5y 15 del Convenio sobre la responsabilidad internacional por dafios
causados por objetos espaciales; cuando dos o més Estados participan en
una empresa comercial conjunta (commercial joint venture) que causa dano
medioambiental a un tercer Estado o cuando varios Estados violan de forma
separada una obligacién en relacién con un mismo acontecimiento’®. Para
hacer frente a las dificultades procesales, el DI publico ha encontrado solu-
ciones de diverso tipo, incluso de naturaleza sustancial, como el Derecho del
Estado que haya pagado la indemnizacién por dafios a recuperar judicial-
mente la parte correspondiente atribuible a los deméas Estados participan-
tes” o la posibilidad de concertar acuerdos acerca de la distribucién entre los
Estados de la carga financiera respecto de la cual son solidariamente respon-
sables, prevista en el art. 5 del Convenio precitado.

20. En tercer lugar, existen supuestos en los que el desarrollo del Dere-
cho sustantivo puede afectar la interpretacion de las normas de la intervencion
procesal, y viceversa. Por una parte, el procedimiento puede constituir efec-
tivamente «un instrumento de poder que puede, en su aplicacién practica,
generar o socavar los derechos sustantivos»®. En el dmbito del DI penal,
el procedimiento no tiene tnicamente la finalidad instrumental de aplicar
las leyes de fondo, sino que ejecuta sus propios valores sustanciales al rei-
vindicar el Estado de Derecho®'. Por otra parte, la justicia (fairness), en su
vertiente sustancial (la justicia distributiva), y el procedimiento (due process
o proceso correcto) pueden perseguir un fin distinto cuando el objetivo de la
primera es el cambio, mientras que el del segundo es el orden y la estabili-
dad. La resolucion defectuosa de esta dicotomia en la jurisprudencia del TIJ
(reconocimiento del principio erga omnes, pero ausencia de establecimiento
de un mecanismo para hacerlo cumplir)® ha originado una tension «entre la
estabilidad y el cambio (que) puede desestabilizar un ordenamiento juridico
si no se controla a través de la rabrica de la justicia» 3.

21. En cuarto lugar, se estima que una concepcion puramente instru-
mentalista del procedimiento, como mero transmisor del fondo, limitado a

78 NoOVYES, J. y SMITH, B., «State Responsibility and the Principle of Joint and Several Liability», The
Yale Journal of International Law, vol. 13, 1988, nam. 2, pp. 225-267.

7 Aspectos relativos a la determinacion del vinculo efectivo entre los Estados y las personas juridicas
a las que patrocinan para llevar a cabo actividades en la Zona, opinion consultiva, ITLOS Reports 2011,
p- 34.

80 MAIN, Th., «The Procedural Foundation of Substantive Law», Washington University Law Rev.,
vol. 87, 2010, num. 4, pp. 801-841, esp. p. 802.

81 OHLIN, J., «Meta-Theory of International Criminal Procedure: Vindicating the Rule of Law»,
UCLA Journal of International Law and Foreign Affairs, vol. 14, 2010, pp. 77-120. Véanse al respecto los
Principios y reglas generales de procedimiento penal internacional (Amsterdam Center for International
Law of the University of Amsterdam y Hague Institute for the Internationalization of Law, 2011).

82 Barcelona Traction (Bélgica c. Esparia), ICJ Reports 1970, parr. 31. Véanse igualmente Timor
Oriental (Portugal c. Australia), ICJ Reports 1995, p. 90; Aplicacién de la Convencién para la prevencion y
la sancion del delito de genocidio (Bosnia y Herzegovina c. Serbia y Montenegro) (Medidas provisionales),
ICJ Reports 1993, p. 325; y el laudo arbitral dictado en el caso de la Delimitacion de los espacios mariti-
mos entre Canadd y la Repiiblica Francesa (ILM, vol. 31, 1992, p. 1145, parrs. 78-79).

8 FRANCK, Th., Fairness in International Law and Institutions, Oxford, Clarendon Press, 1997, p. 7.
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una funcién de lo que Jeremy Bentham denominé como «derecho adjetivo»,
y cuya unica finalidad seria la de «llevar a cabo la voluntad manifestada en
el cuerpo del derecho sustantivo»®, abriria la posibilidad de obtener una
interpretacién de las normas sobre la legitimacion (locus standi) y la in-
tervencién procesal que fuera transmisora de los intereses sustanciales de
la comunidad internacional en su conjunto, en particular en los asuntos
donde las obligaciones erga ommnes y de jus cogens forman parte de la contro-
versia®. En el caso de las Actividades armadas en el territorio del Congo, el
TIJ se mostroé abierto a esta posibilidad al justificar la necesidad de proteger
los derechos humanos y el DI humanitario como fundamento del estableci-
miento de medidas provisionales con caracter de urgencia®®.

A mi juicio, una concepcién puramente instrumentalista del procedi-
miento no resulta plenamente satisfactoria por tres razones. Primera, el
contenido del jus cogens no esta predeterminado, su ambito no es ilimitado
y, por tanto, existe el riesgo de que ese concepto pueda ser utilizado para
socavar principios procesales aceptados y aplicados sisteméaticamente por
los Estados y la opinio juris internacional. Segunda, no existe una norma
de caracter imperativo que requiera a los Estados someterse a la jurisdic-
ci6én internacional del TIJ en los supuestos donde el cumplimiento de una
norma de jus cogens forma parte de la controversia (solamente los Estados
pueden modificar el art. 36 del Estatuto del TIJ)?®. Y, tercera, la concep-
cién instrumentalista no ofrece ningun criterio para determinar la eleccién
de los valores sustanciales que las reglas de procedimiento deben aplicar
en los casos donde exista una discrepancia entre dos valores fundamenta-
les, por ejemplo, la proteccién de los derechos humanos y del medio am-
biente 38,

22. En quinto lugar, una variante de la hipétesis instrumentalista seria
concebir el procedimiento como método doctrinal formal, analitico y resolu-
torio de las cuestiones de fondo. En particular, ciertos sectores de la doctrina
han propuesto la utilizacién de dicho método para adaptar a la realidad ac-
tual el estricto y restrictivo régimen convencional relativo a la prohibicién del
uso de la fuerza y sus excepciones previsto en los arts. 2 y 24-25 de la Carta®.
El método de la «forma doctrinal» se ha propuesto para resolver la falta de
seguridad juridica existente sobre cuestiones como la legitimidad de la de-
fensa preventiva, la legalidad de una autorizacién implicita del Consejo de

8 BENTHAM, J., «Principles of Judicial Procedure with the Outlines of a Procedural Code», en
BOWRING, J., The Works of Jeremy Bentham, Edimburgo, vol. 2, William Tait, 1843, p. 6.

85 NOLLKAEMPER, A., «International Adjudication of Global Public Goods: the Intersection of Sub-
stance and Procedure», EJIL, vol. 23, 2012, nam. 3, pp. 769-791, esp. pp. 769 y 781.

8¢ Actividades armadas en el territorio del Congo (Reptiblica Democrdtica del Congo c. Uganda) (Me-
didas Provisionales), ICJ Reports 2000, p. 128, parr. 43.

87 Véase la opinion separada del juez ad hoc Dugard en el caso de las Actividades armadas sobre el
territorio del Congo (Reptiblica Democrdtica del Congo c. Ruanda), ICJ Reports 2006, parrs. 2-3, 6y 13.

8 NOLLKAEMPER, A., op. cit., nota 84.

89 WaxMmaN, M., «Regulating Resort to Force: Form and Substance of the UN Charter Regime»,
EJIL, vol. 24,2013, nam. 1, pp. 151-189.
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Seguridad o el derecho de intervencién humanitaria®. Al quedar descartada
por incorrecta la jurisprudencia fundamentada en una actualizacion del DI
humanitario de origen consuetudinario basada exclusivamente en la existen-
cia de una opinio juris®!, se sugiere la utilizacién de un método de argumen-
tacién y analisis centrado en «la valoracion de los hechos puestos en relacion
con las normas juridicas» 2. Segtin sus proponentes, este método permitiria
el establecimiento de canones y puntos de referencia interpretativos flexibles
y discrecionales que neutralizarian cuestiones controvertidas sobre la insufi-
ciencia o validez de las herramientas de que dispone el DI ptblico en el &mbi-
to del uso de la fuerza y abriria las puertas a una nueva manera de concebir
su reforma legal ®3.

A mi juicio, se trata una propuesta artificial e inconcreta que se basa en
postulados que no tienen en cuenta la existencia de zonas grises ni valoran las
ventajas que ofrece el analisis de la interpretacion basada en las posiciones
expresadas por la mayoria de los Estados y la doctrina internacional **. Final-
mente, la practica internacional en el marco del Entendimiento relativo a las
normas y procedimientos por los que se rige la solucién de diferencias de la
OMC demuestra que existen cauces a través de las reglas relativas a la admi-
sibilidad, la intervencién o los amici curiae, que permiten obtener soluciones
equilibradas en cuanto al fondo y que resultan mucho mas fructiferas®.

23. En sexto lugar, el Derecho sustantivo, el fondo, no es nunca «a-proce-
dimental». Por ejemplo, el DI penal o la proteccién de los derechos humanos,
siempre se interpretan y aplican, consciente o inconscientemente, teniendo
en mente un procedimiento que reivindica los derechos que amparan y que
determina las responsabilidades que de su incumplimiento se derivan®. En
otros ambitos se puede hablar de un «fundamento formal del fondo» (un

% Existe gran controversia sobre esta cuestién: véanse Gray, C., International Law and the Use
of Force, 4.* ed., Oxford, Oxford University Press, 2018; y FRANK, T., Recourse to Force. State Actions
Against Threats and Armed Attacks, Cambridge, Cambridge University Press, 2002.

91 Véase Prosecutor c. Kupreskic' y otros, IT-95-16-T, parr. 527, donde la Sala de Primera Instancia
del Tribunal Internacional para la ex Yugoslavia afirmé que «los principios de Derecho internacional
humanitario pueden surgir por conducto de un proceso consuetudinario bajo la presién de las exigen-
cias de la humanidad o los dictados de la conciencia publica, aun cuando la practica de los Estados
sea escasa o incoherente. El otro elemento, en la forma de opinio necessitatis, cristalizado a resultas de
los imperativos de humanidad o la conciencia ptblica, puede convertirse en el elemento decisivo que
indique el surgimiento de una norma o un principio general del Derecho humanitario».

92 WAXMAN, M., op. cit., nota 88.

9 WaxMAN, M., «Regulating Resort to Force: A Response and Thanks to Corten», EJIL:Talk de 2
de mayo de 2013.

% CORTEN, O., «<Regulating Resort to Force: A Response to Matthew Waxman from a Bright-Liner»,
EJIL, vol. 24,2013, num. 1, pp. 191-197.

% La aplicacién practica del Acuerdo sobre los Aspectos de los Derechos de Propiedad Intelectual
relacionados con el Comercio y, en particular, de la proteccién mediante patente de las invenciones en
la esfera de los productos farmacéuticos, ha establecido un equilibrio entre los intereses de los titulares
de los derechos y los de los usuarios. Véase el Laudo arbitral sobre la Reclamacién presentada por las
Comunidades Europeas y sus Estados miembros contra Canada el 19 de diciembre de 1997 y la Sen-
tencia del TJUE en el asunto C-414/11, ECLI:EU:C:2013:520.

% MAIN, Th., op. cit., nota 79, p. 822.
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«procedural foundation of substantive law») como, por ejemplo, cuando se
presentan ante los tribunales internos reclamaciones donde los dafios sustan-
ciales se determinan con arreglo al DI ptiblico, mientras que las cuestiones de
procedimiento se rigen por la lex fori®.

24. En conclusién, la practica internacional demuestra que en DI publi-
co no resulta util o convincente el establecimiento de una distincién entre
fondo y forma fundamentada en criterios rigidos o estancos, como la remi-
sién sistemadtica a la forma de todas las cuestiones relativas al funcionamien-
to interno del tribunal de justicia o al gobierno del proceso del litigio, mien-
tras que todas las demas cuestiones externas al proceso del litigio formarian
parte del fondo®®; o instaurando clasificaciones sofisticadas que obedezcan a
precisiones inoperantes de los términos «proceso» y «procedimiento»® o, en
general, estableciendo distinciones binarias estrictas.

A efectos de la resolucién de las cuestiones de fondo y forma, no resulta
operativa ni viable la construccién de una teoria basada en unos supuestos
principios generales de DI procesal de aplicacién estricta, de los que se deri-
varian reglas de procedimiento detalladas secundarias de aplicacién flexible.
Tampoco pueden ser reducidas a meras cuestiones de procedimiento cues-
tiones que, como los plazos, se presentan en el sistema internacional de solu-
cién de diferencias. De la misma forma que no es exclusivamente sustancial la
cuestién del derecho de verter mercurio en los cursos de agua internacionales.

El procedimiento, la forma, no solamente es transmisor de la sustancia o
es protector de derechos procesales intrinsecos (garantias y derechos funda-
mentales), sino que es codeterminante de lo que es el propio Derecho antes
que nada!®. Al mismo tiempo, el fondo nunca es «a-procedimental»: todo es
fondo cuando el procedimiento determina la solucién de un litigio particular;
a la inversa, todo es forma cuando el Derecho sustantivo aparece condicio-
nado por los métodos por los que las reclamaciones juridicas se inician o se
solucionan. Aunque la funcién primordial de los tribunales es proteger los

7 Ibid., p. 816.

% Este modo de diferenciar fondo y forma fue defendido por SALMOND, J., Jurisprudence: or the
Theory of Law, Londres, Stevens and Haynes, 1902, pp. 577-578.

9 El «proceso judicial» incluiria el conjunto de actos juridicos que se llevan a cabo para aplicar la
ley a la resolucién de un caso (entre otros, desarrollo de la funcién jurisdiccional, tutela judicial efec-
tiva, derecho de accién) y que incluye el juicio, la accién de juzgar (incluida la jurisdiccién voluntaria)
y el medio empleado para ello. Mientras que el «procedimiento» consiste en el conjunto de normas
juridicas generales para llevar a cabo el juicio y que regulan los tramites, actos y resoluciones a través
de los cuales los jueces y tribunales ejercitan su potestad jurisdiccional, juzgando y haciendo ejecutar
lo juzgado en el proceso. Véanse KoLB, R., «General Principles of Procedural Law», en ZIMMERMANN, A.,
ToMuscHAT Ch. y OELLERS-FrRAHM, K. (eds.), The Statute of the International Court of Justice: A Com-
mentary, Oxford, Oxford University Press, 2006, pp. 871-908. Asimismo, confrontar con ROSENNE, S.,
The Law and Practice of the International Court: 1920-2015, 5.* ed., Leiden, Martinus Nijhoff, 2016,
parr. 254; GUYOMAR, G., Commentaire du Reéglement de la Cour internationale de Justice, adopté le 17
avril 1978: Interprétation et pratique, Paris, 2.* ed., Pedone, 1983; Mani, V. S., International Adjudica-
tion. Procedural Aspects, Leiden, Martinus Nijhoff, 1980; 1973; y DEL VECCHIO, A., Le parti nel processo
internazionale, Milan, Giuffré, 1975.

190 NOLLKAEMPER, A., op. cit., nota 84, p. 785.
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derechos procesales inherentes a sistema internacional de solucién de con-
troversias, resulta inaceptable recurrir al procedimiento para evitar o retrasar
la aplicacién del Derecho material. Incumbe a los legisladores y a la funcién
judicial de los tribunales internacionales, que es esencialmente «un ejercicio
de eleccién» %!, moldear y desarrollar la interconexién entre fondo y forma.

3. EL DECLIVE DE LA NORMA LEX FORI REGIT PROCESSUM

25. En términos generales, el DI privado no tiene un contenido sustan-
tivo/material, se trata de una técnica que no ofrece una solucién inmediata a
una disputa sino que opera indirectamente'%?: determina el sistema juridico
que proporciona una ley aplicable para resolver la disputa. Precisamente por
tratarse de una técnica, el DI privado ha sido histéricamente sensible a la
influencia extranjera y ha considerado importante la distincién entre fondo
y forma en los ambitos de la calificacion (la aplicacién de la ley extranjera);
en el ambito del arbitraje internacional (porque el proceso arbitral es inde-
pendiente del sistema juridico que regula los derechos y las obligaciones de
las partes en relacion con el acuerdo sustancial) o en el ambito de las recla-
maciones internacionales de responsabilidad contractual y extracontractual.

Como en DI publico, también el DI privado ha conocido tentativas de es-
tablecer una distincién atendiendo al establecimiento de compartimientos
estancos. Algunos autores estiman que esta deberia circunscribirse al aspecto
intelectual y material de la operacién!%. Los elementos que, en el acto juridi-
co, contribuyen a fijar la intenciéon de las partes (consentimiento, capacidad,
objeto y causa) constituirian elementos de fondo, como serian también todos
los elementos que traducen la organizacién social en la que la ley se inserta
obligatoriamente, como el matrimonio y el divorcio. En cambio, los elemen-
tos que, sin afectar a los objetivos privados o sociales, fijan los medios para
manifestarlos con mayor certeza, pertenecerian a la forma'**. En la misma
linea, otros autores estiman que se deberia centrar la distincién en las formas
extrinsecas, es decir, las cumplimentadas por los interesados. De ahi que se
excluya de su ambito las formas habilitantes (cuyo objeto es la validez del
acto en cuanto al fondo) y las de publicidad (cuya finalidad es la proteccién
de terceros) y que solo se incluyan las formas solemnes y las de prueba!%,

101 Véase la opinién individual del juez ad hoc Dugard en el caso de las Actividades armadas sobre
el territorio del Congo (Repiiblica Democrdtica del Congo c. Ruanda), ICJ Reports 2006, parr. 10; y la
opinién consultiva sobre la Interpretacion del Acuerdo de 25 de marzo de 1951 entre la OMS y Egipto,
ICJ Reports 1980, p. 76.

102 1L1psTEIN, K., Principles of the Conflict of Laws. National and International, La Haya, Springer,
1981, p. 2.

103 Luis-Lucas, P., «La distinction du fond et de la forme dans le reglement des conflits de lois», en
Mélanges offerts a Jacques Maury, vol. 1, Paris, Dalloz, 1961, p. 192.

104 TGLESIAS BUHIGUES, J. L., «La forma de los actos en el Derecho internacional Privado espafol»,
Documentacion juridica, vol. 24, 1979, p. 874.

195 Jbid., p. 875 y nota 4 al pie de la pagina donde cita en este sentido escritos de Francois Rigaux,
Philippe Malaurie y Mariano Aguilar Navarro.
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En la actualidad, todas estas tentativas se han revelado insuficientes y de
poca utilidad pues se fundamentan en un sustrato histérico, ya superado, que
se remite a las teorias estatutarias elaboradas por las universidades italianas
del siglo x111. El Derecho de las ciudades-estado italianas (Génova, Pisa, Mi-
lan, Bolonia, Venecia, Florencia, Parma, Siena, Amalfi, entre otras) estaba
incluido en «estatutos» que comprendian una amalgama de las actualiza-
ciones declarativas de las viejas costumbres de la ciudad, de sus comunida-
des comerciales y de las nuevas normas juridicas. La necesidad de establecer
intercambios comerciales entre las distintas ciudades italianas y entre estas
y Siria, Arabia, Espafia y el sur de Francia, exigi6 la elaboracién de normas
que determinaran la eleccion del sistema juridico aplicable. Inicialmente,
tribunales y jueces aplicaban sistematicamente el derecho de su propia ciu-
dad, una practica que se fundamenté en la idea de que las partes, al elegir el
tribunal para resolver sus litigios, implicitamente seleccionaban el sistema
juridico del tribunal. Asi, Tacobus Balduinus formula la siguiente declaracién
«iudicem illum eligendo videntur eligere statute et consuetudines suas»'%.

La cuestion de la posibilidad de aplicar un Derecho extranjero la plan-
tearon los glosadores vy, en particular, Aldricus a finales del siglo X1 quien
estim6 que cuando se planteaban cuestiones con elementos extranjeros, un
juez debe aplicar el mejor Derecho o el mas util («debet enim iudicare secun-
dum quod meius et visum fuerit»)'%. A principios del siglo x111, se formulé
por primera vez el principio de que las leyes de una ciudad o impuestas por
un principe solo vinculan a los stubditos de ese principe o ciudad («Impera-
tor non imposuit legem nisi suis subditis. Subditos tantum ligat consuetudo
cuisqui civitatis»)'%. En el mismo periodo, Balduinus estableci6 la distincion
mas importante del DI privado, aquella relativa a la diferencia entre el de-
recho material o sustantivo (consuetudo ad litem decidendam) y el derecho
del procedimiento (consuetudo ad litis ordinationem introducta). Las cues-
tiones de procedimiento se resolvian aplicando la ley del foro, mientras que
las cuestiones de fondo o sustancia se decidian aplicando la ley del lugar ubi
contractum est'%.

La distincién, que al principio no fue aceptada por muchos juristas ita-
lianos, si fue integrada por juristas franceses de prestigio como Jacques de
Révigny (1296) y Pierre de Belleperche (1308), quienes contribuyeron decisi-
vamente a que finalmente fuera aceptada en Italia. De esta forma, naci6 la re-
gla locus regit actum, férmula latina inventada por los postglosadores, segin
la cual un acto juridico estd sometido a las condiciones juridicas previstas
por la ley del lugar donde el acto se ha celebrado. Destinada a ser adoptada
en todo el mundo, el &mbito de aplicaciéon de la regla locus regit actum no se

196 'WoLF, M., Private International Law, Oxford, Clarendon Press, 1950, p. 22.

107 GUTZWILLER, M., «Le développement historique du droit international privé», RCADI, vol. 29,
1929, pp. 291-394, esp. p. 301.

108 MeuERS, E., «Histoire des principes fondamentaux du droit international privé», RCADI,
vol. 49, 1934, pp. 547-683, esp. pp. 592 y ss.

199 GUTZWILLER, M., op. cit., nota 106, p. 304.
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circunscribia originariamente a las cuestiones de forma, como ocurre hoy
en dia, sino que también se aplicaba a las condiciones de fondo relativas a la
validez y los efectos de cualquier acto juridico.

La regla locus regit formam actus, el Derecho del foro gobierna el procedi-
miento, que restringe el ambito de aplicacién de la locus regit actum a cues-
tiones de forma, es de origen francés, pues parece haber sido formulada por
el francés Guillaume de Cun'!® y aplicada ya en el siglo xm1 por el Parlament
de Paris en los casos donde el demandado alegaba una costumbre extranjera
como oponible para la no comparecencia ante un tribunal francés, alegacién
que era rechazada por ser una cuestién de procedimiento gobernada exclusi-
vamente por el Derecho del foro'!.

Asi pues, tradicionalmente, la regla lex fori regit processum requiere que
los tribunales del foro apliquen sisteméticamente sus reglas procesales en la
resolucién de los litigios que se les presentan y se sittaa, por tanto, fuera del
ambito de aplicacién la norma de conflicto bilateral (choice of law) 2. ;Es eso
cierto en la actualidad?

3.1. La crisis de la distincion entre consuetudo ad litem decidendam
y consuetudo ad litis ordinationem introducta

26. En los sistemas de Derecho civil, la lex fori regit processum pasé a ser
universalmente aceptada hasta practicamente la actualidad. El art. 3 de la
Ley de Enjuiciamiento Civil (LEC) espafiola establece que, salvo lo dispuesto
en los tratados y convenios internacionales, «los procesos civiles que se sigan
en el territorio nacional se regiran tinicamente por las normas procesales es-
panolas». El Derecho italiano y francés contienen disposiciones en el mismo
sentido 3. Su justificacién radica en que se trata de una manifestacién del
principio del dmbito territorial de las normas procesales por ser estatales los
6rganos que la imparten!'* y por formar parte del Derecho publico relativo a
la administracién de justicia!’> (doctrina italiana y francesa)''®.

Esta justificacién ha sido criticada por toda una serie de razones. En pri-
mer lugar, no tiene en cuenta los intereses de las partes en el litigio, que al
fin y al cabo son los actores principales en el procedimiento y que puede que

110 MEUERS, E., op. cit., nota 107, p. 600.

11 ATLES, E., «Substance and Procedure in the Conflict of Laws», Michigan Law Rev., vol. 39, 1941,
pp. 392-418.

112 Véase en general REQUEJO ISIDRO, M., La ley local y forma de los actos en el Derecho internacio-
nal privado espariol, Madrid, Eurolex, 1998; SPiro, E., «Forum regit processum», ICLQ, vol. 18, 1969,
nam. 4, pp. 949-960, esp. pp. 949-950; y Harding v. Wealands (2007) 2 AC 1.

113 Véase, por ejemplo, la italiana Lege 218 de 31 de mayo de 1995, nam. 218, cuyo art. 12 dispone
genéricamente que el procedimiento civil aplicado en Italia esta gobernado por el Derecho italiano.

114 MAYER, P. y HEUZE, V., Droit international privé, Paris, Montchrestien, 2007, p. 492.

115 BARATTA, R., «Processo Civile (Legge Regolatrice)», en BARATTA, R. (ed.), Dizionari del Diritto
Privato, Diritto Internazionale Privato, Milan, Giuffre Editore, 2010, p. 289.

16 1bid., p. 290.
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no tengan ningtn punto de conexién o una estrecha conexién con el Estado
en cuestion. En segundo lugar, no precisa los elementos que forman parte
de las normas procesales, lo que ha planteado numerosas cuestiones teéri-
cas y practicas de interpretacién (¢cuéles son los elementos que pertenecen
exclusivamente al ambito de la forma? o ¢se debe descartar siempre la apli-
cacion de elementos formales de la ley aplicable extranjera?)!'”. Todas estas
cuestiones han tenido que ser resueltas casuisticamente por la jurisprudencia
con mas o menos acierto!!®, debido también a la ausencia de codificaciones
internacionales satisfactorias!'®. En tercer lugar, el principio de soberania
territorial no tiene en cuenta las cada vez mas numerosas situaciones donde
los actos procesales tienen aspectos extraterritoriales tales como la notifica-
cién de la demanda, la prestacién de testimonio, la toma en consideracién
de las normas de competencia extranjeras a efectos de la suspensién de un
procedimiento con arreglo a la lex fori o el examen de las normas extranjeras,
relativas al reconocimiento y ejecucién de sentencias extranjeras, a efectos
de la certificacién de una demanda colectiva (class action) interpuesta por
demandantes que residen fuera del foro '°.

27. El common law es singular porque integré mucho mas tardiamente
en su seno el principio de la lex fori regit processum por tres razones: primera,
porque, en principio, los tribunales ingleses no tenian competencia ratione
personae para decidir sobre casos en los que el demandado residia fuera de
la jurisdiccién (en un Estado extranjero); segunda, porque habia dudas sobre
la competencia judicial de los tribunales del common law sobre ciertas cues-
tiones cuyo planteamiento tenia lugar fuera del territorio inglés; y, tercera,
porque los tribunales ingleses no reconocian los derechos que habian sido
adquiridos con arreglo al Derecho extranjero.

Por tanto, el Derecho del foro (lex fori) se aplicaba tanto a la sustancia
como al procedimiento en todos los casos!?!. Incluso cuando a partir del si-
glo xvirr Jeremy Bentham estableci6 la distincién entre «substantive law and
adjective law» y se empez6 a desarrollar un sistema conflictual de normas que
permitiera la admisién y la recepcién del Derecho extranjero, los tribunales
ingleses interpretaron de forma singular el principio lex fori regit processum.
Al procedimiento, a la forma, se le da preeminencia sobre la sustancia porque
aquel se identifica con la evolucion histérica del common law, que naci6 pri-
mordialmente como Derecho procesal por medio del sistema de la accién (los

U7 CARLIER, P., Lutilisation de la lex fori dans la résolution des conflits de lois, tesis doctoral leida en
la universidad de Lille, 2008, parr. 43.

118 GoNzALEZ CAMPOS, J., «Les liens entre la competénce judiciaire et la competénce législative en
droit international privé», RCADI, vol. 156, 1977, pp. 227-376.

119 Por ejemplo, el art. 314 del Cédigo de Bustamante se limita a establecer de forma no exhaus-
tiva que «la ley de cada Estado contratante determina la competencia de los tribunales, asi como su
organizacion, las formas de enjuiciamiento y de ejecucion de las sentencias y los recursos contra sus
decisiones».

120 GARNETT, R., Substance and Procedure in Private International Law, Oxford, Oxford University
Press, 2012, p. 14.

121 AnLEs, E., op. cit., nota 110, p. 400.

REDI, vol. 71 (2019), 1



46 RICARDO GOSALBO BONO

writs y otras clases de forms of action) y de la alegacién basada en una sola
cuestion (single-issue pleading). Histéricamente, el common law no reconocié
el Derecho material o sustantivo como existente en abstracto. Ello pertenecia
mas bien al &mbito de la equity cuyos tribunales resolvian asuntos sin condi-
cionantes formales, pues solo tenian competencia para resolver cuestiones de
sustancia o fondo'?2. En cambio, los tribunales del comimon law tinicamente
podian resolver cuestiones sustanciales en el contexto de su ejecucién proce-
sal, resolvian los asuntos si habia un recurso disponible para hacer valer un
derecho o para reparar el dafo causado (there is no right without a remedy y
remedies preceed rights).

Por esta serie de razones, fondo y forma aparecen en el common law en-
trelazados y superpuestos, de tal modo que el fondo «permaneci6 oculto en-
tre los intersticios del procedimiento»!23. Al otorgar ese alcance tan amplio
al procedimiento, los tribunales del common law aumentaron consecuente-
mente el ambito de aplicacién de la lex fori y la cuestién de sustancia/fondo
se limit6 exclusivamente a la determinacién de la existencia o la supresién
de un derecho (a right). Solamente ese aspecto podia potencialmente estar
gobernado por el Derecho extranjero. En cambio, la forma, el procedimiento,
a través del recurso y la reparacion, garantizaba al mismo tiempo la solucién
en cuanto al fondo: si el demandante tenia un derecho debia necesariamente
tener a su disposicion los medios para hacerlo valer y mantener ese derecho
y, ademads, un recurso para resarcirse del dafio que se le hubiera ocasionado
en el ejercicio o disfrute de ese derecho !

Ademas de estas razones histéricas, la tradicional aplicacién de la regla
lex fori regit processum ha recibido en el common law varias justificaciones
(algunas coincidentes con los sistemas del Derecho civil): por ser una mani-
festacién de la soberania territorial 125, por tener las normas procesales del
foro una naturaleza marcadamente imperativa'?, por ser garantes de la im-

122 MAIN, Th., «Traditional Equity and Contemporary Procedure», Wash. L. Rev., vol. 78, 2003,
p. 429; REQUEJO ISIDRO, M., Proceso en el extranjero y medidas antiproceso (Antisuit Injunctions), Uni-
versidad de Santiago de Compostela, 2000, pp. 27-39.

123 De ahi que John Austin rechazara la distincion entre fondo y forma (AusTIN, J., Lectures on
Jurisprudence, 4.* ed., Londres, John Murray, 1873: «It cannot be made the basis of a just division»);
que John Salmond estimara que muchas normas procesales son «wholly or substantially equivalent
to rules of substantive law» (SALMOND, J., Jurisprudence, 9.* ed., Londres, Sweet and Maxwell, 1937,
parr. 172); que Walter Cook considerara que casi todas las cuestiones se insertan en una «twilight zone»
(Cook, W., «Substance and Procedure in the Conflict of Laws», Yale Law Journal, vol. 42, 1933, p. 333);
que Charles Chamberlayne afirmara que «no existe una distincién entre fondo y forma» y que se trata
de una distincién «artificial» e «ilusoria» (CHAMBERLAYNE, Ch., Modern Law of Evidence, Londres, Sweet
and Maxwell, 1911, parr. 171); que Albert Kocourek indicara que la distincién entre sustancia y pro-
cedimiento solo tiene sentido en el ambito limitado de la determinacién de los derechos de las partes
en un litigio (KOCOUREK, A., «Substance and Procedure», Fordham Law Rev., vol. 10, 1941, p. 185) y
que Thomas Main concluyera que «el procedimiento es inherentemente sustancial y la sustancia es
necesariamente formal» (MaIN, Th., «The procedural foundation of substantive law», Wash. L. Rev.,
vol. 87, 2010, p. 807).

124 Ashby v. White (1703) 2 LD RAM 938, p. 953.

125 Harding v. Wealands (2007) 2 AC 1, parrs. 73-75 (Lord Rodger).

126 GARNETT, R., op. cit., nota 119, p. 15.
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parcialidad de los tribunales y de la igualdad de trato entre las partes como
postulados de la «justicia natural» (natural justice)'?” o por la simple conve-
niencia y eficacia del tribunal en cuestién'?8. El gran inconveniente del siste-
ma tradicional del common law es que irremisiblemente ha comprometido la
uniformidad del resultado y ha conducido al forum shopping.

Los inconvenientes intrinsecos de la lex fori regit processum, su caracter
absoluto, su formulacién y aplicacién rigida genérica, exclusiva y unilateral,
la desigualdad de las ventajas procesales que se generan para las partes en
el litigio a costa de la justicia material y las necesidades del dindmico trafi-
co externo contemporaneo explican la crisis que la lex fori regit processum
experimenta en la actualidad. Ha surgido asi la idea de que la resolucién de
las abundantes y complejas cuestiones del trafico externo requiere el some-
timiento de las normas procesales a la flexible y fluida norma de conflicto
bilateral. Se trata de una cuestiéon fundamental que merece ser tratada nivel
a nivel doctrinal y aplicada a nivel jurisdiccional '¥°.

3.2. Fondo y forma en la calificacién

28. El caracter absoluto de la regla lex fori regit processum se cuestiona
en el contexto de la calificacién, cuestién que en estas paginas es abordada
aplicando un método comparado que integra en particular la praictica an-
glosajona. Ello exige al lector que considere no solo la calificacién de la lex
fori o de la lex causae de los conceptos juridicos de las reglas de conflicto '*°,
sino también desde la perspectiva de reglas calificadas de procesales y reglas
calificadas de sustantivas.

29. En los sistemas de Derecho civil, el conflicto fondo/forma en la ca-
lificacién no se resuelve de manera uniforme. Los tribunales franceses, en
general, retienen la calificaciéon con arreglo a la lex fori'3! desde la famosa
decisién de la Cour de Cassation en el asunto Caraslanis c. Caraslanis, donde
el alto tribunal francés declaré que la cuestién de si un elemento de la cere-

127 Este justificacién no tiene en cuenta que las causas con elementos extranjeros son, por natura-
leza, distintas de las causas nacionales. Véase SzAszy, L., «The Basic Connecting Factor in International
Cases in the Domain of Civil Procedure», ICLQ, vol. 15, 1966, nim. 2, pp. 436-456, esp. pp. 446-447.

128 La idea subyacente es que los tribunales nacionales han establecido, de conformidad con la
tradicion y la costumbre locales, un gran nimero de practicas y férmulas procesales, incluidas la
lengua y el ceremonial, que no pueden ser necesariamente comprendidas y, por tanto, aplicadas por
los jueces extranjeros: véase COLLINS, L. (ed.), Dicey, Morris and Collins on the Conflicts of Laws, Lon-
dres, Sweet and Maxwell, 2017, apdo. 7004, donde se comentan varias sentencias, incluida la sentencia
Shaik Shaied v. Sockalingam Chettiar (1933) AC 342, 346.

129 GRAVESON, R., «Book Review: International Civil Procedure: A Comparative Study», ICLQ,
vol. 17, 1968, num. 2, pp. 534-535.

130 Cuando las legislaciones de los Estados no contienen idéntica calificacién de las categorias
juridicas, situacién bastante frecuente en el caso de la definicién de fondo y de forma, se plantea la
cuestion del conflicto de calificacién, que ha sido descrito como el «drama del Derecho internacional
privado»: véase IGLESIAS BUHIGUES, J. L., op. cit., nota 103, p. 874.

131 Esta teoria fue propuesta inicialmente por BARTIN, E., «De 'impossibilité d’arriver a la suppres-
sion définitive des conflits de lois», Clunet, vol. 24, 1897, pp. 255-268, 466-495 y 720-760.
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monia matrimonial (la celebracién religiosa del matrimonio prevista en la ley
griega) era una categoria formal o sustancial debia resolverse con arreglo a
los conceptos juridicos franceses que establecian que la cuestién de la natu-
raleza civil o religiosa de la ceremonia religiosa era una cuestién de forma'%2.

El ordenamiento juridico espanol recoge la orientacién jurisprudencial de
proceder a la subsuncién de los hechos del supuesto litigioso en una catego-
ria juridica o norma de conflicto, por lo que tradicionalmente «la calificacion
para determinar la norma de conflicto aplicable se hara siempre con arreglo
a la ley espafiola», conforme a lo indicado en el art. 12.1 del Cédigo Civil
(CC). No obstante, considera la doctrina espafiola que cabe una interpreta-
cién flexible que permita tomar en consideracién, cuando sea necesario, la
ley extranjera (la lex causae) o recurrir a la llamada «calificacién auténoma»
de los conceptos del Derecho interno o al «reconocimiento en Espana de las
medidas de proteccién acordadas por otros Estados» (art. 9.6 CC) 33,

Los tribunales alemanes son los que mas interés han demostrado por la ca-
lificacion de la lex causae'3* y en la utilizacién de un método comparativo que
implica una doble calificacién. En la primera fase, la lex fori alemana determi-
na la norma de conflicto aplicable y, si hay remisién a una institucién de la ley
extranjera (lex causae) desconocida por la ley alemana, el significado (Sinn) y
la importancia de la institucién extranjera desconocida (Bedeutung) deben ser
valorados/calificados de conformidad con la finalidad perseguida y la funcién
que le atribuye la ley extranjera (lex causae) a esa institucion. Y, en la segunda
fase, se integra la institucién extranjera en las categorias juridicas alemanas!%.

30. En los sistemas del common law tampoco existe una solucién cohe-
rente. En la muy criticada decisién sobre el caso Ogden v. Ogden, la Court of
Appeals inglesa caracterizé como cuestién de forma y, por tanto, no aplicable
al caso, el requisito del Derecho francés del consentimiento parental previo
a la celebracién del matrimonio de un menor francés que habia contraido
validamente matrimonio con arreglo a la lex loci celebrationis inglesa '3, Sin

132 Sentencia de 12 de junio de 1955, RCDIP, 1955, p. 723.

133 Ello ha permitido a la Direcciéon General de Registros y del Notariado (DGRN) incluir en el
supuesto de hecho de la norma de conflicto espafiola instituciones desconocidas en el ordenamiento
juridico espafiol como la Kafala marroqui (véase la Resolucion de la DGRN de 14 de mayo de 1992, que
la asimila al acogimiento en Espaiia), y al Tribunal Supremo optar por asimilar el trust del conumon
law ala sucesion mortis causa, aplicandole la regla del art. 9.8 del CC mediante la STS (Sala de lo Civil,
Seccién 1.%), de 30 de abril de 2008.

134 Inicialmente sugerida en Francia por DESPAGNET, F., «Des conlflits de lois relatifs a la qualifica-
tion des rapports juridiques», Clunet, vol. 25, 1898, p 253. En Italia la propuso PaccHIONI, G., Elementi
di Diritto Internationale Privato, Padua, 1930. Y en Alemania la defendié WoLFF, M., Private Interna-
tional Law, 2.* ed., Oxford, Clarendon Press, 1950, pp. 146-147.

135 «Unter Wurdigung ihres Zwecks und ihrer Wirkung vom Standpunkte des auslandishen Rechts
aus». Véase la Sentencia del Reichsgericht del 11 de abril de 1940 (RGZ, 1940, 163, p. 367), donde el
tribunal alemén aplicé esta forma de proceder en el supuesto de la prohibicién de la celebracion de
contratos entre esposos prevista en la ley extranjera belga aplicable (art. 1595 del Cédigo Civil belga),
categoria juridica desconocida por la lex fori alemana, que prohibe la celebracion de contratos entre
esposos: véase ANCEL, B., «Lobjet de la qualification», Clunet, 1980, pp. 227 y ss.

136 1904-7, Al E. R. 86.
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embargo, debido a la consideracién por parte de los tribunales ingleses de la
aplicacién del Derecho extranjero como una cuestion de hecho a ser alegada
por las partes en el citado caso, no se excluy6 la posibilidad de que los tribu-
nales ingleses fueran mads flexibles en otros supuestos.

Asi ocurri6 en el caso In Re Cohn, donde se tuvo que decidir si se califica-
ba como cuestién de fondo o de forma la supervivencia de la madre o de la
hija, dos residentes en Inglaterra que estaban domiciliadas en Alemania y que
murieron como consecuencia de un ataque aéreo en circunstancias donde
era imposible determinar cudl de las dos habia muerto antes. Con arreglo a
la ley inglesa (Seccién 184 de la Law of Property Act de 1925) se presumia que
la persona mayor habia muerto antes. En cambio, el art. 20 del CC alemén
presumia que las muertes eran simultaneas. El foro inglés aplic6 las normas
de conflicto inglesas que establecian que la sucesién de los bienes muebles se
regia por la ley del domicilio (en la causa, la ley alemana) y decidi6é que la pre-
suncién inglesa era una cuestiéon de fondo/sustancia y no de procedimiento
y, por tanto, la lex fori no era aplicable al caso; también calificé la presuncién
alemana como cuestién de fondo y aplicé la ley extranjera alemana al caso'¥’.
Por una parte, si la presuncion inglesa hubiera sido calificada como cuestién
de fondo y la presuncién alemana como cuestién de procedimiento, el tri-
bunal no habria aplicado ninguna presuncién y los sucesores de la hija no
habrian podido reclamar sus derechos a la sucesién de la madre porque no
hubieran podido probar que la madre habia muerto antes. Y, por otra parte,
si la presuncién inglesa hubiera sido calificada como cuestion de procedi-
miento y la presuncién alemana como cuestién de fondo, el tribunal inglés
habria tenido que resolver el conflicto entre dos presunciones y elegir.

En los Estados Unidos de América prevalece la influencia del common law
tradicional y la calificacién del fondo y de la forma con arreglo a la lex fori '3,
En el asunto Grant v. Mcauliffe, el Tribunal Supremo de California decidié
que, en el ambito del DI privado, la supervivencia de la causa de una deman-
da era una cuestién de procedimiento que tenia que ser resuelta con arreglo
a la lex fori. Segun el tribunal, la supervivencia (cuestién de fondo) no era en
si una parte esencial de la causa de la demanda, sino que estaba relacionada
con las normas procesales locales relativas a las condiciones del ejercicio
de la accién de responsabilidad por dafios y perjuicios que resultaban de
la administracién de los bienes, derechos y obligaciones de la herencia del
causante. Por esa razén, el tribunal californiano descarté la calificacién de la
cuestiéon como obligacién sustancial extracontractual (fort) gobernada por la
norma de conflicto lex loci delicti commissi'*°.

31. La distincién entre fondo y forma tiene consecuencias practicas en
el &mbito del Derecho comparado tanto en la calificacién de una norma ju-

137 1944, Ch. 5.

138 Permanece con toda vigencia la exposicion de LORENZEN, E., «The Theory of Qualifications and
the Conflict of Laws», Colum. L. Rev., vol. 20, 1920, p. 246.

139 41 Cal. 2d 859, 264 P.2d 944 (1953).
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ridica como en la calificaciéon de una cuestiéon controvertida. La calificacién
de la norma juridica puede llevar a situaciones que conduzcan a una laguna
juridica cuando la ley extranjera aplicable sea de naturaleza procesal y la ley
del foro sea de naturaleza material; o a una acumulacién de la aplicabilidad
de las dos leyes (extranjera y del foro) si la lex fori es calificada de naturale-
za procesal y la ley extranjera aplicable es calificada de naturaleza material.
Aunque los tribunales intentan evitar resultados tan absurdos, los riesgos
existen (como lo demuestra el caso In Re Cohn). Precisamente In Re Cohn
corrobora que la flexibilidad de la calificacién aplicada en el caso no es posi-
ble cuando un tribunal califica una ley extranjera con arreglo a sus propios
conceptos o cuando el mismo tribunal aplica una calificacion extranjera sin
poner en tela de juicio las consideraciones de fondo que informan la norma
de conflicto del foro%°.

32. Los analistas anglosajones alegan que los riesgos precitados se eli-
minan con el método de la calificacién limitada a la cuestién controvertida,
puesto que el foro solo tiene que identificar esa cuestiéon e inmediatamente
aplicarle un tnico Derecho!#!. Otra alternativa es la elaboracién de leyes que
contengan disposiciones «autocalificadoras», como el art. 7.1 de la Personal
Injuries Proceedings Act del Estado de Queensland en Australia, que establece
que las disposiciones sobre la cuantificacién de los dafos y perjuicios son
cuestiones de fondo y no de procedimiento '*>. En el supuesto de la distincién
entre fondo y forma del acto juridico, el art. 5 del Convenio de La Haya sobre
conflictos de leyes en materia de forma de las disposiciones testamentarias,
dispone que «a los efectos del presente Convenio, las prescripciones que li-
miten las formas admitidas de disposiciones testamentarias y que se refieren
a la edad, la nacionalidad u otras circunstancias personales del testador, se
consideraran como cuestiones de forma. Tendran la misma consideracion las
circunstancias que deban poseer los testigos requeridos para la validez de la
disposicién testamentaria».

También existe la posibilidad de evitar la cuestién de la calificacion es-
tableciendo normas de conflicto que determinen la ley aplicable tanto a las
cuestiones de fondo como de forma. Los arts. 12.1 y 15 del Reglamento (CE)
nam. 593/2008, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 17 de junio, sobre
ley aplicable a las obligaciones contractuales'®* (Reglamento Roma I) y del
Reglamento (CE) ntum. 864/2007, del Parlamento Europeo y del Consejo, de
11 de julio, sobre ley aplicable a las obligaciones extracontractuales!# (Re-
glamento Roma II) incluyen en el &mbito de la norma de conflicto que deter-
mina la ley aplicable tanto las cuestiones de fondo (la interpretacion, el cum-
plimiento y extincién de las obligaciones y la reparacién/indemnizacion),

140 CoLLINS, L. (ed.), op. cit., nota 127, apdos. 32-33.

141 Véase PANAGOPOULOS, G, «Substance and Procedure in Private International Law», JPIL, vol. 1,
2005, pp. 74-75.

142 GARNETT, R., op. cit., nota 119, apdo. 3.07.

143 DO nam. L 177, de 4 de julio de 2008.

144 DO nam. L 199, de 31 de julio de 2007.
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como algunas cuestiones de procedimiento (las medidas procesales que pue-
de adoptar un tribunal para garantizar la prevencién, el cese o la reparacién
de un dafio o las normas sobre los plazos de prescripcién y caducidad). Sin
embargo, ninguno de los dos Reglamentos logra eliminar completamente la
cuestion de la calificacién: continta siendo pertinente en los supuestos de la
«prueba» y del «proceso» (art. 1.3), cuyo significado no precisan los Regla-
mentos. La calificacién también continda siendo relevante en las cuestiones
relativas a las presunciones legales y a la carga de la prueba en los términos
previstos en el art. 18.1 del Reglamento Roma Iy el art. 22.1 del Reglamento
Roma II.

Finalmente, otra alternativa es recurrir a la elaboracién de conceptos ge-
nerales, auténomos e independientes producto del estudio del Derecho com-
parado o que respondan a criterios de uniformidad en un marco de integra-
cién regional (teoria de la autonomia) '# y, en particular, de la UE %,

3.3. Fondo y forma en la aplicacion de la ley extranjera

33. Laaplicacion de la ley extranjera puede verse afectada/limitada cuan-
do se la condiciona a ciertos requisitos formales del foro. Asi ocurre cuando
se atribuye a las partes el deber de probar el contenido y vigencia del Derecho
extranjero (art. 281 de la LEC), cuando se establecen las condiciones a las que
el juez debe atenerse en cuanto al conocimiento del Derecho extranjero (el al-
cance del principio iura novit curia) o el acceso a la informacién del contenido
del Derecho extranjero (la solicitud de informacion por parte de los 6rganos
judiciales, notarios y registradores previstas en los arts. 34-35 de la Ley espa-
fiola de Cooperacién Juridica Internacional en Material Civil).

34. En el ambito procesal, es fundamental la distincion entre las cuestio-
nes de hecho y las cuestiones de Derecho, porque dependen de esa califica-
cién: la determinacién de quién esta obligado a introducir ciertas cuestiones
en el procedimiento (las partes si se trata de una cuestion de hecho o el 6rga-
no judicial si se trata de una cuestién de Derecho); la exigencia o no de prue-
ba (las cuestiones de hecho deben ser probadas por las partes y las cuestiones
de Derecho se rigen por el principio jura novit curia); o el alcance de la com-
petencia de los tribunales de apelacién (posibilidad de resolucién de las ale-
gaciones de Derecho material e imposibilidad de resolucién de las alegacio-

145 Inicialmente propuesta en Alemania (RABEL, E., «Das Problem des Qualifikation», Rabels Z.,
1931, p. 241) y en Inglaterra (BECKETT, W.-E., «The Question of Classification in Private International
Law», BYbDIL, vol. 15, 1934, pp. 46-81, esp. pp. 58-60).

146 Asuntos C-154/15, C-307/15 y C-308/15, ECLLI:EU:C:2016:980. En esta sentencia el TJUE sefala
que «es preciso distinguir la aplicacién de una regla procesal —como es un plazo razonable de pres-
cripcion— de la limitacién en el tiempo de los efectos de la interpretacion de una norma del Derecho
de la Unién» y «habida cuenta de la exigencia fundamental de una aplicacién uniforme y general del
Derecho de la Union, el Tribunal de Justicia es el tnico que puede decidir acerca de las limitaciones
en el tiempo que hayan de aplicarse a la interpretacién que él mismo haya hecho de una norma del
Derecho de la Unién».
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nes facticas). El examen comparado de los distintos ordenamientos juridicos
demuestra como nos encontramos lejos de alcanzar una solucién uniforme.

Existe una divisién entre los ordenamientos juridicos que consideran
el Derecho extranjero como Derecho y los que lo consideran como hecho. El
Derecho procesal alemén considera al Derecho fordneo como una cuestién
de Derecho, aunque precisa que si el juez desconoce el contenido de una ley
extranjera esta debe ser probada (art. 293 de la Zivilprozessordung)'¥’. Por su
parte, el Derecho inglés se basa en el principio de que el Derecho extranjero
debe ser tratado como una cuestién de hecho, ficcién histérica originada por
la ausencia de competencia de los tribunales del common law para resolver
litigios con elementos extranjeros, lo que acarrea dos consecuencias: prime-
ra, la integracién en la prueba de la acreditacién del conocimiento y conteni-
do del Derecho extranjero («The way of knowing foreign laws is by admitting
them to be proved as facts»)'*® y, segunda, la posibilidad de ejercitar recursos
de apelacién contra las sentencias que no hayan aplicado correctamente el
Derecho extranjero. A mi juicio, esas diferencias entre los ordenamientos ju-
ridicos tienen una importancia relativa: en la practica todos atribuyen a la
cuestion un caracter mixto, a la vez sustancial y procesal, ya sea mediante la
aplicacién del Derecho extranjero como un Derecho especial distinto de la ley
del foro o como un hecho de naturaleza especial.

35. En cambio, si que tiene efectos pricticos diferenciados la cuestién de
la decisién de cémo el juez procede a la introduccién del Derecho extranje-
ro en el proceso. Muchos ordenamientos juridicos consideran procesales las
cuestiones relativas a la invocabilidad del Derecho extranjero.

El Derecho alemén se atiene a la exigencia de que el juez proceda a la
aplicacién de oficio del Derecho extranjero convocado por la norma de con-
flicto'¥, aunque también admite la autonomia de la voluntad de las partes
para alegar ante el juez, en el marco de sus pretensiones sobre los hechos y
las pruebas. Si las partes no alegan en sus pretensiones el Derecho extranjero
aplicable al caso, un tribunal aleman no lo hara motu propio, lo que significa
que la ley procesal del foro permite a las partes elegir la lex fori mas alla de los
limites fijados por la autonomia de las partes en el DI privado (Verhandlungs-
grundsatz). Este no es el caso de los asuntos sometidos al proceso inquisitivo
(Untersuchungsgrunsatz), pues este se mantiene exclusivamente en las manos
del juez que actua de oficio'>°.

La posicién del Derecho francés es mas complicada y puede resumirse
en tres principios: los tribunales franceses aplican el Derecho extranjero ale-
gado y probado por las partes; si las partes no lo invocan, los tribunales lo

147 KROPHOLLER, J., Internationales Privatrecht, Tubinga, Mohr Siebeck, 2007, sec. 31.1.

148 Mostyn v. Fabrigas (1774), 1 Cowper’s King's Bench Reports 161, p. 174 (Lord Mansfield).

149 Sentencia del Reichsgericht de 28 de mayo de 1936, JW (1936), p. 2059. Véase KROPHOLLER, J.,
op. cit., nota 146, sec. 7.11.2.

150 HausMANN, R., «Pleading and Proof of Foreign Law-A Comparative Analysis», The European
Legal Forum, vol. 1, 2008, pp. 3-4.
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aplican de oficio en los supuestos en los que las partes no tienen la facultad
de disponer libremente de sus derechos (droits indisponibles) (art. 12.1 del
Code de procédure civile); en cambio, cuando el asunto concierna supuestos
gobernados por el ius dispositivum los tribunales franceses no tienen la obli-
gacién de aplicar de oficio el Derecho extranjero!®!, a no ser que el Derecho
convencional o europeo dispongan lo contrario y no exista un pacto procesal
expreso entre las partes para aplicar la ley del foro francés'>?. En Espafia, a
pesar de lo dispuesto en el art. 12.6 del CC, el legislador asume la atribucién
a las partes del deber de probar al juez el contenido y la vigencia del Derecho
extranjero (art. 281.2 LEC) 133,

En Inglaterra, los tribunales no tienen competencia ni obligaciéon para
aplicar el Derecho extranjero ex officio 1> y este solo se aplica como parte de
cualquier otro hecho cuando las partes lo invocan voluntariamente ante el
juez en virtud de la llamada default rule o norma no imperativa cuyo conteni-
do puede prescindirse en virtud del ejercicio de la autonomia de la voluntad.
Si no hay tal invocacion, el juez se atiene a la aplicacién de la ley inglesa del
foro incluso cuando la norma de conflicto remita a la aplicacién del Derecho
extranjero >, Ello es asi por dos razones: por un lado, el common law se rige
por un sistema acusatorio (adversarial principle) que impone a los jueces el
deber de cenirse exclusivamente a la informacién y las pruebas que presenten
las partes vy, por otro lado, los contendientes a menudo se abstienen de invo-
car una ley extranjera que les es desfavorable o debido a la complejidad de las
normas de conflicto inglesas y la incertidumbre de su resultado.

Por lo que respecta el Derecho de la UE, existe controversia sobre la cues-
tién de si el Reglamento Roma I (vigente en todos los Estados miembros de
la UE salvo Dinamarca, que se rige por el Convenio Roma I de paralelo con-
tenido), afecta al Derecho de los Estados sobre la invocabilidad del Derecho
extranjero, teniendo en cuenta que el Reglamento «se aplicara a las obliga-
ciones contractuales en materia civil y mercantil en las situaciones que im-
pliquen un conflicto de leyes» (art. 1.1) y que «el contrato se regira por la
ley eligida por las partes» (art. 3.1). La solucién parece dada por el propio
Reglamento Roma I en su art. 1.3, que excluye su aplicacién a la «prueba» y
al «proceso», lo que implica la exclusién de las cuestiones de invocabilidad de
la aplicacién de la ley extranjera puesto que, como hemos sefalado, muchos
ordenamientos juridicos las tratan como cuestiones procesales !>

151 Sentencia de la Cour de Cassation de 4 de diciembre de 1990, Clunet, 1991, p. 371.

152 Sentencia de la Cour de Cassation de 6 de mayo de 1997, Rev. Criti., 1997, p. 514.

153 ESPLUGUES MoTa, C., IGLESIAS BUIGUES, J. L. y PALAO MORENO, G., Derecho internacional privado,
Valencia, Tirant, 2017, pp. 249 y ss.

154 Fremoult v. Dedire (1718) 1 P. Wms., p. 429.

155 Aluminium Industrie Vaasen B. V. v. Romalpa Aluminium Ltd. (1976) 1 WLR 676, CA.

15 ESPLUGUES MOTa, C., IGLESIAS BUIGUES, J. L. y PALAO MORENO, G., Application of Foreign Law,
Munich, Sellier Europea Law Publishers, 2011. El libro contiene un estudio detallado de la cuestién
en todos los Estados miembros de la UE, asi como un informe general sobre la aplicacién del Derecho
extranjero (pp. 3-94); y HARTLEY, T. C., «Pleading and Proof of Foreign Law: the Major Legal Systems
Compared», ICLQ, vol. 45, 1996, nim. 2, pp. 271-292, esp. p. 288.

REDI, vol. 71 (2019), 1



54 RICARDO GOSALBO BONO

36. También es procesal la cuestién de la llamada prueba del Derecho
extranjero, es decir, la acreditacién del contenido y vigencia del Derecho ex-
tranjero en el marco del proceso civil. La solucién depende de la naturaleza
que el Derecho procesal del foro le otorgue a la ley fordnea; como un hecho,
un derecho o una naturaleza «hibrida» (caso espafiol). En los ordenamientos
juridicos donde la ley extranjera es aplicada como derecho, el juez la debe
aplicar de oficio y esa obligaciéon conlleva la prueba, es decir, la acreditacién
y vigencia de su contenido. En los ordenamientos juridicos donde el Derecho
extranjero se considera como una cuestién de hecho y solo se aplica si es in-
vocado por las partes, la carga de la prueba incumbe a la parte que la invoca;
en ausencia o defecto en la acreditacion del Derecho extranjero, el tribunal
aplica la lex fori'7.

3.4. La conflictualizaciéon de la lex fori regit processum

37. Muchos escritores, tribunales y legisladores han asumido que las
cuestiones procesales no pueden ser resueltas por el método conflictual, por
una norma de conflicto de caracter bilateral. Se piensa que, puesto que el pro-
cedimiento y el Derecho del foro forman una ecuacién, las reglas procesales
extranjeras nunca pueden ser admitidas en el foro y, por tanto, nunca pueden
entrar en conflicto con las reglas procesales del foro.

Esta corriente de pensamiento es defectuosa, tanto desde el punto de vista
practico como de los principios. En primer lugar, hay cada vez mas casos
donde, en el contexto de la aplicacién del Derecho procesal del foro, las nor-
mas procesales extranjeras son aplicadas o, por lo menos, reconocidas por
los tribunales del foro. Por ejemplo, cuando se practica la prueba testimonial
de extranjeros en el supuesto en el que la informacién sobre la prueba docu-
mental extranjera no se pueda obtener en el foro o cuando el foro determina
su competencia internacional basandose en las reglas procesales donde un
tribunal extranjero ejerceria su competencia. En segundo lugar, hay circuns-
tancias en las que el alcance de las normas procesales del foro esta limitado
por la remisién a la ley extranjera. Por ejemplo, en el supuesto en el que el tri-
bunal del foro rechaza la notificacién de una citacién judicial a una persona
que se encuentra en el extranjero, cuando la comunicacion de dicha citacién
violaria la ley extranjera del Estado en donde se encuentra. También en el
supuesto en el que el tribunal del foro reconoce determinados actos procesa-
les dictados por tribunales extranjeros cuando, de no hacerlo, los derechos y
obligaciones de las partes se verian afectados por las reglas procesales sobre
la notificacién y citacién judicial de dichos actos en vigor en esos Estados.

38. Algunos observadores estudiosos del common law han admitido que
se produce una conflictualizacién incluso en los casos en los que el Derecho
procesal del foro no es reemplazado por el extranjero, sino que es simplemen-
te modificado para tomar en consideracion ese Derecho extranjero.

157 HAUSMANN R., op. cit., nota 149, pp. 7-13.
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Se trata de la doctrina de la «lex fori ilustrada» (enlightened lex fori), que
expuso Otto Kahn-Freund, en los supuestos en los que el tribunal del foro
abandona la aplicacion de algunos requisitos procesales técnicos previstos en
la lex fori para tomar en consideracién conceptos generales de la ley extran-
jera'>®, También es pertinente la doctrina del «datum» propuesta por Herma
Kay (reminiscente de la teoria del datum de Anton Erenzweig)'>®, que per-
mite al foro tomar conocimiento del Derecho extranjero en el contexto de la
aplicacién del Derecho del foro!'®. Estas corrientes han sido consideradas
artificiales por quienes estiman que toda norma juridica contiene a la vez
hechos y derechos!®!. En particular, en los Estados Unidos de América, la
distincién entre sustancia y procedimiento ha demostrado ser inadecuada e
insuficiente para resolver las cuestiones relativas a la capacidad procesal y la
capacidad para ser parte, la validez formal de documentos y negocios juridi-
cos, los llamados privilegios procesales (privilege rights) y el establecimiento
cuantificable de los dafos. Por esa razén, la distincién ha sido abandonada
gradualmente, diluida en el proceso de la aplicacién de normas de conflic-
to bilaterales que contienen puntos de conexién flexibles (less hard and fast
rules), que remiten a la ley que tiene una relaciéon maés significativa con el caso
(the most significant relationship or closest connection principle).

39. Muy especialmente merece ser destacado el esfuerzo de la UE'%2, El
Reglamento (UE) nam. 1215/2012, del Parlamento Europeo y del Consejo,
de 12 de diciembre, relativo a la competencia judicial, el reconocimiento y
la ejecucién de resoluciones judiciales en material civil y mercantil (Regla-
mento nam. 1215/2012), que se aplica en todos sus Estados miembros (salvo
Dinamarca) '3, ha facilitado el acceso a la justicia mediante la unificacién de
las normas sobre conflictos de jurisdiccién en materia civil y mercantil (uni-
ficacién que ha tenido efectos beneficiosos en el Derecho inglés), mediante la
interpretacién auténoma (y extensiva) por el TJUE!* de los términos «mate-
ria civil y mercantil» y de los demaés términos del Reglamento ntiim. 1215/2012
«refiriéndose, por una parte, a los objetivos y al sistema del propio reglamento
y, por otra, a los principios generales que se deducen de todos los sistemas
juridicos nacionales» %> y mediante la instauracién del reconocimiento y la
ejecucién rapida y simple de las resoluciones judiciales, sin procedimientos
especiales (supresion del exequatur), dictadas en los Estados miembros !9,

158 KAHN-FREUD, O., General Problems of Private International Law, Leiden, Sijthoff, 1976, p. 227.

159 EHRENZWEIG, A., Private International Law. A Comparative Treatise on American International
Conflicts Law, Including the Law of Admiralty, Nueva York, Oceana Publications, 1967, pp. 39-49.

160 Kay, H., «Foreing Law as Datum», California Law Rev., vol. 53, 1965, p. 47.

161 JANSEN, N. y MICHAELS, R., «Die Auslegung und Fortbildung ausliandischen Rechts», Zeitschrift
fiir Zivilprozef$, vol. 116, 2003, pp. 8-16.

162 HEss, B., «El efecto de Integraciéon Europea del Derecho Procesal Civil», Revista Europea de
Reforma Legal, vol. 4, 2002, nam. 1, pp. 13-14.

163 DO L nam. 315, de 20 de diciembre de 2012. Sus normas de competencia judicial son aplicables
desde el 10 de enero de 2015.

164 Asunto C-292/08, ECLI:EU:C:2009:544.

165 Asunto C-551/15, ECLI:EU:C:2017:193, parr. 33.

166 REQUEJO ISIDRO, M., «La ejecucion sin exequatur. Reflexiones sobre el Reglamento, Bruse-
las 1 bis», Capitulo III, REDI, vol. 67, 2015, num. 2, pp. 49-82. Confrontar el Auto de la Audiencia
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En particular, el art. 7.2 del Reglamento nim. 1215/2012 contiene una re-
gla de conflicto procesal competencial de caracter bilateral al disponer que
una persona domiciliada en un Estado miembro podra ser demandada en
otro Estado miembro «en materia delictual o cuasidelictual, ante el 6rgano
jurisdiccional del lugar donde se haya producido o pueda producirse el hecho
dafoso». El mismo contenido bilateral imperativo tiene su art. 4, al disponer
que la competencia de los tribunales est4 determinada por la del domicilio de
las personas en cualquier Estado miembro, sea cual sea su nacionalidad, salvo
que el propio reglamento disponga otra cosa'®’. La armonizacién de los siste-
mas nacionales introducida por el Reglamento nam. 1215/2012 explica que se
descarten, por innecesarias y por atentar contra la seguridad juridica, excep-
ciones como la doctrina del forum non conveniens de los sistemas del common
law, basada en la cortesia reciproca (comity) entre los tribunales. Ello porque,
a pesar de que esta excepcién funciona como una verdadera arma procesal
contra el forum shopping, al permitir a los 6rganos judiciales de un Estado
inhibirse y suspender provisionalmente el proceso en favor de un é6rgano ju-
risdiccional situado en otro Estado, deja un amplio margen de apreciacién al
juez que conoce del asunto para decidir si un foro extranjero es el mas ade-
cuado para resolver el fondo del litigio sobre el que también es competente '3,
Segtn el TJIUE, la admisién de este tipo de excepciones, ademas de conculcar
el principio de la seguridad juridica y de la previsibilidad de las reglas de com-
petencia establecidas en el Reglamento ntim. 1215/2012, pondria en peligro
la aplicacién uniforme de estas tltimas, en la medida en que solamente un
numero limitado de Estados miembros reconoce dicha excepcion, siendo asi
que el objetivo del Reglamento ntm. 1215/2012 es precisamente establecer
reglas comunes y excluir las reglas nacionales exorbitantes !¢,

Tanto el Reglamento Roma I como el Reglamento Roma II dan amplio
margen al sometimiento de ciertas normas procesales al método conflictual
de caracter bilateral, en particular a la ley aplicable al fondo. Asi, por ejem-
plo, las consecuencias del incumplimiento total o parcial de las obligacio-
nes, incluida la cuestion de la naturaleza y evaluacién del dafio, se rigen por
la ley contractual elegida por las partes «dentro de los limites de los pode-
res conferidos al tribunal por su Derecho procesal» (art. 12 del Reglamento
Roma I) o por ley aplicable a la obligacion extracontractual que regula «la
existencia, la naturaleza y la evaluacién de los dafios o la indemnizacién so-
licitada» (art. 15 del Reglamento Roma II). Las mismas normas se aplican a

Provincial de San Sebastian, Seccién 2.%, de 8 de marzo de 2018, que estima el recurso de apelacién
interpuesto contra un auto del Juzgado de Primera Instancia, revocando el mismo y, en su lugar, dicta
nueva resolucion por la que no se accede a la solicitud de adopcién de medidas cautelares. La resolu-
ci6n impugnada habia basado las medidas cautelares en la suspensién de un procedimiento iniciado
en Francia, en aplicacion del art. 35 del Reglamento nim. 1215/2012.

167 Sobre el caracter obligatorio del sistema de competencia establecido por el art. 2 del Convenio
de Bruselas, formulado en términos idénticos al art. 2 del Reglamento ntim. 1215/2012: véanse los
asuntos C-116/02, ECLLI:EU:C:2003:657, parr. 72 y el C-159/02, ECLI:EU:C:2004:228, parr. 24.

18 Spiliada Maritime Corporation/Cansulex Ltd. (1987) AC 460, p. 476.

169 Asunto C-281/02, ECLLI:EU:C:2005:120, parrs. 37 y ss.
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los diversos modos de extincién de las obligaciones vy, en particular, la pres-
cripcién y la caducidad basadas en la expiracién de un plazo [art. 12.1.d) del
Reglamento Roma I y art. 15./2) del Reglamento Roma IT]. Finalmente, am-
bos reglamentos consagran la validez formal del contrato, o del acto juridico
unilateral relativo a la obligacién extracontractual, «si retine los requisitos de
forma de la ley que lo rija en cuanto al fondo [...], o de la ley del pais donde
se haya celebrado (lex loci actus)» (art. 11.1 de Roma Iy art. 21 de Roma II).
Quedan excluidas de su dmbito de aplicacién las cuestiones relativas «a la
prueba» o «al proceso» (art. 1.3), por lo que la distincién entre fondo y forma
vuelve a ser pertinente en estos supuestos!”°,

En términos generales, la exclusién de la prueba y el procedimiento de su
ambito de aplicacion, la ausencia de definicién auténoma de esos términos
y su limitacién ratione materiae a las obligaciones contractuales y extracon-
tractuales, hacen pensar que muchas cuestiones no estan resueltas por esos
instrumentos y que deberan serlo segtin la ley nacional '”!. Sin embargo, ya es
de por si significativo que el legislador de la UE no haya establecido que las
cuestiones relativas a la prueba y al procedimiento sean resueltas con arreglo
a la lex fori. Aunque la aplicacién de la lex fori seria el obvio resultado del
sistema conflictual inglés, en los otros sistemas juridicos seria posible que
un tribunal nacional pudiera calificar, como fondo o sustancia, con arreglo
a la lex causae las cuestiones relativas a la admisibilidad de la prueba. Alter-
nativamente, la obtencién de una prueba en un Estado extranjero podria ser
calificada como cuestiéon de forma/procedimiento regida, al menos en parte,
por una ley distinta de la lex fori. En cualquier caso, para paliar los posibles
efectos negativos, Martin Illmer propone la elaboracién de una visién sobre
la prueba y el proceso que sea auténoma y que se fundamente en la idea
de neutralidad: un tribunal nacional debe aplicar la lex causae para resolver
cualquier cuestién que interese o afecte a la decisién sobre el fondo y la lex
fori a cualquier cuestiéon que concierta el modo o a la conducta del proceso
ante el tribunal 172,

Indudablemente la legislacién de la UE ha reducido el amplio 4mbito que
la lex fori regit processum tenia en el sistema conflictual del common law in-
glés al basarse en la aplicacion estricta de la distincién tradicional entre de-
recho y recurso/acciéon distincién que todavia predomina en varios paises del
common law y en algunos Estados de los Estados Unidos de América!’3. Ac-

170 Salvo lo dispuesto en el art. 18.1 del Reglamento Roma Iy el art. 22.1 del Reglamento Roma II,
que establecen que la ley que rija las correspondientes obligaciones «se aplicara en la medida en que, en
materia de obligaciones contractuales/extracontractuales, contenga normas que establezcan presun-
ciones legales o determinen la carga de la prueba» y «que tal medio de prueba pueda emplearse ante el
tribunal que conozca del asunto».

71 TLLMER, M., «Neutrality matters - some thoughts about the Rome regulations and the so-called
dichotomy of substance and procedure in European private international law», Civil Justice Quarterly,
vol. 28, 2009, pp. 241-243.

172 Ibid., pp. 246-247.

173 Huber v. Steiner (1835) 2 Bing NC 202, p. 210: «So much of the law as affects the rights and the
merit [...] all that relates ad litis decisionem is adopted from the foreign country, so much of the law as
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tualmente la doctrina, los legisladores y los tribunales de Inglaterra, Austra-
lia, Canada y algunos Estados de los Estados Unidos de América invocan ra-
zones casuisticas, de conveniencia o de eficacia procesal para calificar como
sustanciales todas las disposiciones que no estén dirigidas a reglamentar la
conducta o modo del proceso!’*. La influencia de los reglamentos de la UE es
tal en materia extracontractual, que algunos jueces y tribunales ingleses han
establecido que si se acepta la premisa de que la ley aplicable al daiio no es la
lex fori sino la ley designada por la norma de conflicto (the proper law of the
tort), la remisién a la lex fori «debe ser la excepcién y su aplicacion requiere
ser justificada por alguna razén imperativa» 7.

En contraste con los sistemas del common law, en los sistemas de Derecho
civil los efectos de los reglamentos de la UE no han sido tan significativos.
Ello se debe a que esos sistemas se han mostrado tradicionalmente més com-
prensivos sobre la relevancia del Derecho extranjero para resolver cuestiones
procesales tales como algunos supuestos de la capacidad procesal, la capa-
cidad para ser parte, la legitimacion, la representacién procesal y la postula-
cién (arts. 9.1, 9.11 y 11 del CC) y mas abiertos a la ratificacién de convenios
internacionales armonizadores como los que simplifican la notificacién judi-
cial de actos procesales (el Convenio de La Haya, sobre procedimiento civil o
el Convenio de La Haya, relativo a la notificacién o traslado de documentos
judiciales y extrajudiciales en materia civil o comercial) o como el Reglamen-
to (CE) nam. 1393/2007, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 13 de
noviembre, relativo a la notificacién y al traslado en los Estados miembros
de documentos judiciales y extrajudiciales en materia civil o mercantil en los
Estados miembros de la UE 7,

Ademis de la labor de la UE, la conflictualizacién de las normas proce-
sales también se ha visto facilitada por la interpretacién armonizadora que
realiza el TEDH de las garantias procesales fundamentales vy, en particular,
del derecho a un proceso equitativo previsto en el art. 6 del CEDH, que inclu-
ye el derecho al juicio equitativo o justo ante los tribunales, el derecho a la
presuncion de inocencia y los derechos del acusado dentro del proceso penal.
El TEDH determina las pautas a las que han de atenerse las jurisdicciones
locales europeas y, aunque no esta destinado a sustituirlas en forma alguna
ni a convertirse en una ultima instancia, la adecuada difusién de sus crite-
rios jurisprudenciales es imprescindible para que los tribunales nacionales
puedan aplicarlos directamente, evitando y limando diferencias, como asi
ha sido en lo que respecta a principios como el acceso a la justicia, la tutela

affects the remedy only, all that relates ad Litis ordinationem, is taken from that country where the action
is brought».

7% Harding v. Wealands (2005) 1 WLR 1539 Revd (2007) 2 AC 1; McKain v. RW Miller Co. (south
Australia Pty Ltd 81991) 174 CLR 1, 26-27. También en Pfeiffer Pty Ltd v. Robertson (2000) 203 CLR 503
parr. 97-99. Véase GARNETT, R., op. cit., nota 119, p. 38, apdo. 2.51.

175 Pfeiffer Pty Ltd v. Robertson (2000) 203 CLR 503, parr. 52.

176 DO num. L 324, de 10 de diciembre de 2007. En Espaifia, la LEC (art. 177), la Ley 7/2015 por
la que se modifica la Ley Organica del Poder Judicial (arts. 267-278) y la Ley 29/2015 de Cooperacién
Juridica Internacional en materia civil.
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judicial efectiva, el juicio justo/juicio equitativo, la audiencia (o a ser oido), el
proceso debido (due process), el «proceso garantizado por la ley», el derecho
de defensa procesal o el plazo razonable entendido como el derecho a un
proceso sin dilaciones indebidas'”’.

40. Finalmente, algunas instituciones no gubernamentales como el
American Law Institute y el Instituto Internacional para la Unificacion del De-
recho Privado han propuesto una serie de principios y reglas transnacionales
de procedimiento (Principles and Rules of Transnational Civil Procedure)'™.
Estos principios se basan en la iniciativa del denominado Grupo Storme!”
y se presentan como un conjunto de procedimientos «universales», a medio
camino entre los ordenamientos de Derecho civil y los del common law.

Los principios abordan de satisfactoriamente ciertas cuestiones importan-
tes sobre el contenido y forma de la demanda, los procedimientos y medios de
prueba y el proceso de decisién. Sin embargo, no suprimen completamente el
imperio de la lex regit processum puesto que admiten especificamente que «el
Derecho procesal del foro se aplica a los litigios no regulados especificamen-
te por estos Principios» (Principio I) 8. Tampoco abordan cuestiones proce-
sales importantes como la cuestién de la «especificacién suficiente» (notice
pleading), es decir, el escrito breve y simple de notificacién de la demanda y de
la contestacion de la demanda previsto en las Federal Rules of Civil Procedure
estadounidenses. Finalmente, algunos de los principios amparan normas
procesales, como el deber del tribunal de incentivar el acuerdo entre las par-
tes cuando sea «razonablemente posible», que pertenecen a la tradicion de
algunas jurisdicciones del common law (la Seccién 36 de las Civil Procedure
Rules inglesas), pero que en cambio se apartan de la tradicién de algunos Es-
tados donde las partes no tienen, generalmente, ni la obligacién de negociar
ni la de considerar propuestas de acuerdo formuladas por la otras partes.

41. En suma, la conflictualizaciéon de la lex regit processum a nivel uni-
versal obedece a las necesidades del trafico externo y a una serie de cambios
que anuncian la creacién de una nueva jerarquia de principios procesales y
sustanciales: control judicial reforzado sobre el desarrollo del procedimiento
civil, que ha modificado su caracter predominantemente privado en favor
de una coloracién publica; tendencia hacia la supresién de restricciones ar-
caicas sobre la introduccién y valoracién de la prueba y su sustituciéon por
la investigacion de los hechos (fact finding); la constitucionalizacién y la in-
ternacionalizacién de las llamadas «garantias procesales»; una tendencia

77 Diaz Aparicio c. Espafia, nim. 49468/99, TEDH 2001; Becker c. Alemania, nim. 45448/99,
TEDH 2002; Wejrup c. Dinamarca (dec.), nim. 49126/99, TEDH 2002; Georgiades c. Chipre (dec.),
nam. 62233/00, TEDH 2002; Bendayan Azcantot y Benalal Bendayan c. Esparia, nam. 28142/04, TEDH
2009; y Serrano Contreras c. Esparia, nam. 49183, TEDH 2012.

178 ALI/UNIDROIT, Principles and Rules of Transnational Civil Procedure, Cambridge, Cambridge
University Press, 2005.

17 StorRME, M. (ed.), Rapprochement du droit judiciaire de 'Union européenne, Leiden, Nijhoff,
1994.

180 GARNETT, R., op. cit., nota 119, parr. 33.1-3.
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universal de transferencia de un nimero importante de asuntos, que tradi-
cionalmente han sido clasificados como de naturaleza civil y resueltos por
tribunales ordinarios, al Ambito de los tribunales y agencias administrativas
y de los tribunales arbitrales; y una irrupcién del «access to justice movement»
apoyado en valores de justicia material y una preocupacion por la calidad de
la justicia procesal.

4. CONCLUSIONES

42. Laexistenciay permanencia del conflicto entre fondo y forma obede-
ce a siglos de controversias y litigios de caracter politico y econémico. Desde
la perspectiva juridica, han coexistido tradicionalmente dos modos de tratar
la distincién entre fondo y forma: el método formal favorece la utilizacién de
reglas generales claramente definidas y altamente administrables; el método
substancial se basa en la aplicacién de principios de justicia material en las
decisiones individuales a las que se les otorga un escaso valor de precedente.
Las concepciones altruistas sobre las cuestiones de fondo recurren a valores
morales en la administracién de la justicia, mientras que las concepciones
individualistas ponen el énfasis en la armonizacién de normas.

43. El analisis de la practica que se ha llevado a cabo en las paginas pre-
cedentes demuestra cémo la sociedad estd experimentando cambios sociales,
econémicos y juridicos que contribuyen a la fluidez y permeabilidad entre las
fronteras del fondo y de la forma. Por tanto, el conflicto entre fondo y forma
en el DI publico y el DI privado no puede basarse en definiciones rigidas y
estancas ni reducirse a diferencias sobre cémo aplicar un célculo neutral que
maximice el total de las satisfacciones que se otorguen a las validas necesida-
des humanas. Fondo y forma se necesitan mutuamente, pues son interdepen-
dientes y ninguno de los dos tiene gran valor auténomamente. El equilibrio
en esa interdependencia se ha de determinar casuisticamente, en paralelo a
la evolucién social, econémica y juridica.

44. La conexién entre forma y sustancia, entre el derecho de procedi-
miento y el derecho sustantivo es comprensible porque ambos son resultado
y reflejo de los objetivos sustanciales de una sociedad. El derecho de proce-
dimiento puede ser adjetivo y, ademas, el procedimiento puede consistir en
una coleccién de técnicas. Pero no hay ninguna técnica juridica que consti-
tuya una finalidad en si misma y ninguna técnica juridica es neutral desde
el punto de vista ideolégico. El impacto de la ideologia sobre el derecho de
procedimiento depende del punto de vista ideolégico de la relaciéon entre los
Estados o entre los individuos y la sociedad internacional.

45. Todo este sustrato explica las contradicciones e inseguridades que se
producen en la aplicaciéon y la interpretacion de la distincién entre fondo y
forma en el DI publico y el DI privado, aunque no aminora la necesidad de su
gradual e irrenunciable perfeccionamiento.
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RESUMEN

CONSIDERACIONES EN TORNO A LA DISTINCION ENTRE EL FONDO Y LA FORMA
EN EL DERECHO INTERNACIONAL (PUBLICO Y PRIVADO)

La distincion entre el fondo y la forma basada en criterios rigidos y estancos ha co-
brado renovada actualidad debido a una serie de pronunciamientos jurisprudenciales po-
lémicos que han introducido requisitos formales desproporcionados en el ambito del DI
publico, han puesto en tela de juicio su tradicional flexibilidad informal y han desequili-
brado la necesaria realizacién de la justicia como conjunto unitario y ecuanime, a la vez
procesal y material, en el Estado de Derecho internacional. Sin embargo, el anélisis de
la practica internacional demuestra que la realizacion de la justicia internacional en la
fase actual de cambios que experimenta la comunidad internacional requiere una fluida
permeabilidad entre las fronteras del fondo y de la forma que se han convertido en inter-
dependientes, ya que ninguno de las dos tiene gran valor auténomamente. Paralelamente,
en el ambito del DI privado, las necesidades del actual dinamismo del trafico externo de
los particulares y operadores econémicos privados han expuesto la incapacidad e insu-
ficiencia de la regla lex fori regit processum, en su tradicional formulacién y aplicacion
exclusiva y unilateral, para evitar el trato desigual de las partes en el litigio y la frustracion
de la justicia material. Ante la ausencia de principios y reglas transnacionales procesales
validas universalmente, algunos legisladores y tribunales nacionales y, en particular la
UE, han iniciado un loable desarrollo de normas de conflicto bilaterales de naturaleza
procesal para resolver cuestiones pertinentes, particularmente de calificacién y de aplica-
cién de la ley extranjera.

Palabras clave: fuentes del DI, desafio formalista, jurisdiccién, competencia y acceso
a la justicia internacional, responsabilidad y reparacion, jus cogens, agotamiento de los
recursos internos, terrorismo internacional, proteccién del medio ambiente, derechos hu-
manos, lex fori regit processum, calificacion, ley extranjera, normas de conflicto bilaterales,
principios procesales y materiales.

ABSTRACT

CONSIDERATIONS ON THE DISTINCTION BETWEEN FORM AND SUBSTANCE IN
INTERNATIONAL LAW (PUBLIC AND PRIVATE)

The distinction between form and substance based on watertight, rigid criteria has
experienced a renewed actuality owing to a series of controversial international judgments
that have introduced disproportionate formal requirements in the field of public interna-
tional Law. These new formal conditions have put into question the traditional informal
flexibility of public international law and have impaired the realization of fairness as a uni-
tary and impartial corpus, both procedural and substantive, within the international Rule
of Law. Notwithstanding, an analysis of the relevant international practice demonstrates
that the quest for international justice at the present stage of change that the international
community is experiencing, demands a fluid permeability between the frontiers of form
and substance, which have become interdependent and without great value when applied
autonomously. Simultaneously, in the field of private International Law, the requirements
of the present dynamism of the international relations and transactions between private in-
dividuals and economic operators have revealed the failure and inadequacy of the rule lex
fori regit processum, as formulated and applied in its traditional, unilateral and exclusive
scope, both for the purpose of assuring equal treatment between the parties in a dispute
and for the realization of substantial justice. In the absence of procedural, transnational
principles and rules accepted universally, some national legislators and courts, in particu-
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lar the European Union, have had a laudable recourse to developing bilateral conflict rules
of a procedural nature in order to meet the new challenges, in particular those relating to
the characterization and the application of foreign law.

Keywords: sources of International Law, formalistic challenge, jurisdiction, compe-
tence and access to international justice, responsibility and reparation, jus cogens, exhaus-
tion of local remedies, international terrorism, protection of the environment, human
rights, lex fori regit processum, characterization, foreign law, bilateral conflict rules, sub-
stantive and procedural principles.
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SUMARIO: 1. INTRODUCCION.—2. CONFIGURACION DE LA CUMBRE DE LAS AMERI-
CAS: FACTORES POLITICO-JURIDICOS DETERMINANTES.—2.1.La Cumbre de las
Américas como expresién del panamericanismo: la escasa incidencia en la dimensién
juridica.—2.2. La cambiante situacién politica en la Cumbre: la inevitable falta de acuer-
dos.—3. CONTRIBUCION DE LA CUMBRE EN LA FORMACION DE PRINCIPIOS DEL
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el ambito juridico.—3.2. El Libre Comercio como principio en las relaciones entre los Esta-
dos americanos: incertidumbres sobre su naturaleza y grado de aceptacién.—4. CONCLU-
SIONES.

1. INTRODUCCION

La practica en la celebracion de las distintas Cumbres de las Américas
revela, en esencia, un foro de debate y discusion destinado a cumplir algunas
funciones en los ambitos de la concertacién politica y la cooperaciéon inter-
nacional pero que apenas ha logrado resultados efectivos, incluso en estos
campos'. En perspectiva de concertacién politica se avanza poco puesto que,

* El presente trabajo se realiza en el marco del proyecto I+D titulado «Actores econémicos in-
ternacionales y derechos humanos. Especial relevancia para Espafia», DER2014-55484-P. También se
realiza como actividad del «Laboratorio iberoamericano para el anélisis de la cultura, el comercio y el
desarrollo como elementos de la cohesién social en Iberoamérica», proyecto concedido por la AECID,
en 2008, siendo el investigador principal. Castor Miguel Diaz Barrado es catedrético de Derecho in-
ternacional publico en la Universidad Rey Juan Carlos de Madrid (castordiazl @gmail.com). Todas las
paginas web de referencia han sido consultadas por tltima vez el 28 de noviembre de 2018.

! La bibliografia sobre estas Cumbres es escasa y sobre los aspectos juridicos practicamente
inexistente. Algunos titulos: FEINBERG, R. E. y ROSENBERG, R., «Conociendo a fondo las cumbres: eva-
luacion de la cumbre de las Américas de Santiago y sus consecuencias», Sintesis, Revista Documental
en Ciencias Sociales Iberoamericanas, 1999, nums. 31-32, pp. 75-91; ALvArREZ ROMERO, J. M., «La cum-
bre de las Américas», Veintiuno: Revista de Pensamiento y Cultura, vol. 24, 1994, pp. 129-132; Mic-
NEAULT, D., «<En route vers le V Sommet des Amériques», Centre d'études interameéricaines, diciembre de
2008, pp. 1-15; y Paz BarNica, E., «La cumbre de las Américas y la cooperacién hemisférica», Cursos
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en la mayoria de los casos, se dejan entrever los profundos enfrentamientos
y discrepancias que habitan en la regién. Sin embargo, de forma puntual,
se han alcanzado grados aceptables de concertacién politica como sucedié
con ocasién de la VI Cumbre, celebrada en Panama, en 2015, que plasmé el
acuerdo entre los Estados Unidos y Cuba para que se produjera el «deshielo»
entre los dos paises?. En la 6ptica de la cooperacién no se han alcanzado
tampoco resultados espectaculares ni tan siquiera la Cumbre tiene capacidad
para sentar las bases de una cooperacion eficaz entre todos los Estados. El
fracaso de la iniciativa tendiente al establecimiento de un Area de Libre Co-
mercio de las Américas (ALCA), que se explicité en la Cumbre que tuvo lugar
en Mar de Plata, en 2005, asi lo atestigua’.

No es facil encontrar trabajos doctrinales que aborden esta Cumbre desde
una perspectiva juridica, lo que permitiria conocer los avances normativos
que ha propiciado o que han tenido lugar al hilo de estas reuniones al mas
alto nivel. La visién de la Cumbre es eminentemente politica y se concibe
como un espacio que no estd destinado a consagrar principios de natura-
leza juridica y, mucho menos, la adopcién de acuerdos internacionales que
tengan caracter obligatorio. La celebracion de la Cumbre no ha auspiciado
la celebracién de un solo tratado internacional (exceptuando como veremos
el Acuerdo ALCA) ni tampoco instrumentos que tengan un cierto valor nor-
mativo. Puede pensarse que esto es habitual en Cumbres de este tipo y que,
ademas, responde a lo que se ha venido a denominar la «diplomacia de las
Cumbres»*. En consecuencia, no entraria dentro de sus objetivos plasmar
acuerdos internacionales ni elaborar instrumentos que tengan algtin tipo de
eficacia juridica. Pero la practica internacional desmentiria, en parte, esta
afirmacién. Cabe recordar que un fenémeno similar a la Cumbre de las Amé-
ricas, como es el caso de las Cumbres Iberoamericanas, con todos los matices
que se quiera, ha procedido, sin embargo, de otra forma?®.

de Derecho Internacional de Vitoria-Gasteiz-Vitoria-Gasteizko nazioarteko zuzenbide ikastaroak, 1995,
nam. 1, pp. 195-266.

2 Un trabajo sobre estas relaciones: DOMINGUEZ GUADARRAMA, R., «Cuba y Estados Unidos: el largo
proceso del reconocimiento», Latinoamérica, vol. 60, 2015, nam. 1, pp. 53-92. La posibilidad de un
acuerdo entre Cuba y los Estados Unidos ya se vislumbré en la anterior Cumbre, en Cartagena de
Indias. Véase MALAMUD RIKLES, C. D. y GARCiA-CALvO ROSELL, C., «La V Cumbre de las Américas: las
relaciones entre Cuba y Estados Unidos se juegan en la isla», Andlisis del Real Instituto Elcano (ARI),
vol. 74, 2009, pp. 1-8.

3 ToriBIO DANTAS, A., «El fracaso del ALCA y el MERCOSUR», Estudios, vol. 18, otofio de 2006,
pp. 73-81, en particular, pp. 76 y ss. También GaMBOA UMANA, L. E., «El area de libre comercio de
las Américas —ALCA—: tareas y retos ante un proyecto de integracién», Revista Espiga, vol. 3, 2002,
nam. 6, pp. 75-102.

4 VALDEZ CARRILLO, J., NAVARRO GONZALEZ, A., FRASSONI, M. y MEYER, W., «La diplomacia de las
cumbres», en ALCANTARA SAEZ, M. y SALVADORA ORTIZ, M. (coords.), Relaciones entre América Latina y
Europa: balance v perspectivas, Salamanca, Universidad de Salamanca, 2008, pp. 157-194.

5 La labor que desarrollan estas Cumbres ha producido la adopcién de acuerdos en materia de se-
guridad social y se han aprobado algunos instrumentos que, teniendo también una naturaleza politica,
recogen principios, derechos y obligaciones de caracter juridico, como es la «Carta Cultural Iberoame-
ricana» y el «Consenso sobre Desarrollo y Migraciones», adoptados en Montevideo, en 2006. Por todos,
Diaz BARRADO, C. M., «La Carta Cultural Iberoamericana: una pieza basica para la configuracién de un
espacio cultural iberoamericano», en BADIA MARTI, A. M., PIGRAU T SOLE, A. y OLESTI RAYO, A. (coords.),
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Todo permite decir, a lo sumo, que la Cumbre de las Américas realiza el
cometido de servir de impulso para el didlogo, la concertacién politica y la
cooperacion internacional entre los Estados de la region y que, en principio,
no le corresponde ser un recipiente que fragua la adopcién de acuerdos inter-
nacionales o formular declaraciones que tengan valor juridico. Dos motivos,
al menos, explican que esto sea asi: por un lado, la Cumbre no es la expre-
sién de una Organizacién internacional, carece de voluntad propia distinta
de la de los Estados que participan y, ademas, no dispone de 6rganos perma-
nentes que aseguren su personalidad juridica y que potencien labores norma-
tivas; por otro lado, las relaciones entre la Cumbre y la Organizacién de Es-
tados Americanos (OEA), que actiia como secretaria técnica de las Cumbres,
resaltan que los ambitos de actuacién de una y otra son practicamente simi-
lares, excluyendo quizai el inicial énfasis que la Cumbre puso en los aspectos
econémicos. Por ello, de la labor normativa se encarga mas bien la OEA y no
los Estados reunidos en el seno de la Cumbre.

De ahi la conclusién resulta sencilla: la Cumbre esta destinada, en el mejor
de los casos, a constituir un punto de referencia en torno a principios, guias,
orientaciones y pautas que expresan los Estados en sus relaciones mutuas
que quiza pudieran encontrar plasmaciones normativas en escenarios y rea-
lidades muy distintos. Ahora bien, puesto que el contexto de cooperaciéon
e integracién en América es sumamente abigarrado y complejo®, también
se deja sentir en estas expresiones la influencia de las posiciones adoptadas
en la Cumbre. Con todo, cabria decir que la Cumbre atin naciendo, como
se ha dicho, «con el propésito de crear un espacio de discusién y toma de
decisiones en lo referente a las problematicas que competen a los paises del
Hemisferio Occidental»?, ha propiciado decisiones que tienen un marcado
caracter politico y que no se plasman en acuerdos o instrumentos juridicos
de ningin tipo. No obstante, la tarea que hay que realizar en el examen de
esta Cumbre no acaba aqui. El objetivo debe ser buscar, precisamente, cuales
son las contribuciones que realiza al ordenamiento juridico internacional o,
en su caso, identificar los aportes, aunque sean escasos, a la formulacién
de principios juridicos o de normas que establezcan derechos e impongan
obligaciones. Para ello, resulta imprescindible abordar, al menos, dos dimen-

Derecho internacional y comunitario ante los retos de nuestro tiempo: Homenaje a la prof. Victoria Abe-
lldin Honrubia, vol. 1, Madrid, Marcial Pons, 2009, pp. 131-146. Tampoco las Cumbres Unién Europea-
América Latina (en la actualidad Cumbres CELAC-UE) han producido en si la adopcién de acuerdos e
instrumentos normativos. Por todos, FRERES, C. y SANAHUJA PERALES, J. A., «<Hacia una nueva estrategia
en las relaciones Uni6én Europea-América Latina», en FRERES, C. y SANAHUJA PERALES, J. A. (coords.),
América Latina y la Unién Europea: estrategias para una asociacion necesaria, Madrid, Icaria, 2006,
pp. 23-104.

¢ En particular, Rojas ARAVENA, F., «Cambios en el mapa politico de América Latina y Caribe»,
Anuario CEIPAZ, vol. 6, 2013-2014, pp. 163-182; y Diaz BARRADO, C. M., «Panorama de la integracién
econdémica en el continente americano: especial consideracion del espacio América Latina y Caribe»,
en FERNANDEZ LiEsa, C. R. y CaNO LINARES, M. A. (coords.), Los procesos de integracion ante la crisis
financiera internacional, Madrid, Marcial Pons, 2012, pp. 167-198.

7 MINISTERIO DE EbucAciON NacioNAL, Colombia, https://www.mineducacion.gov.co/1621/arti-
cle-110928.html.
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siones distintas pero complementarias: primero, establecer los rasgos que
definen la evolucion y desarrollo de la Cumbre vy, por ende, los factores que
perfilan su alcance y contenido; y segundo, reconocer aquellos principios que
cimientan la Cumbre y cémo se formulan en la medida en que contribuyan,
mas o menos, a reforzar su naturaleza juridica y sirvan de componente id6-
neo de la practica internacional.

2. CONFIGURACION DE LA CUMBRE DE LAS AMERICAS:
FACTORES POLITICO-JURIDICOS DETERMINANTES

El origen y evolucién que ha experimentado la Cumbre tienen un caracter
eminentemente histérico y politico. Estos aspectos quedan reflejados en las
posiciones de los Estados de la regién y, ademas, en el disefio general que
realizan este tipo de reuniones. La evolucion, y las etapas por las que ha tran-
sitado la Cumbre, revelan la existencia de estos dos elementos. La Cumbre no
se ha desarrollado exclusivamente en el ambito de la retérica, pero tampoco
las decisiones adoptadas han incidido plenamente en el campo de los resul-
tados practicos. Los instrumentos habitualmente adoptados han sido: una
Declaracién de indole esencialmente politica que tan solo se encarga de fijar
los lineamientos basicos que deben seguir los Estados; y, al mismo tiempo,
Planes de Accién que se formulan en términos tan genéricos que, salvo ra-
ras excepciones, no establecen ningtn tipo de compromiso del que deriven
derechos y obligaciones®. Ahora bien, las raices histéricas que fundamentan
la Cumbre y el entorno politico, muchas veces cambiante, que propicia su
celebracion, estan en la base de este fenémeno.

Asi se refleja, por ejemplo, en la que podemos denominar «Cumbre cons-
titutiva», en Miami, en 1994. Por un lado, los Estados expresan la voluntad
de establecer marcos permanentes de cooperacién puesto que, por primera
vez en la historia, se produce una reunién de estas caracteristicas. La Decla-
racién de Miami® rezuma la importancia del momento histérico en que se
celebra como resultado final de las experiencias histéricas compartidas por
los Estados de la regién. En cualquier caso, la lectura sosegada de los textos
de las distintas Cumbres asegura que el factor histérico es una de las razones
que han propiciado el surgimiento de una instancia de esta indole '°. Por otro
lado, la situacién politica en América ha sido un factor decisivo en la con-

8 En algtin caso se adopt6 un documento, como en la Cumbre de Cartagena, en 2012, denominado
«Mandatos». Ilustrativa, para conocer esta Cumbre, la lectura de SARRION, A., «Washington se queda
aislada en Cartagena: La Cumbre de las Américas ahonda la brecha entre el norte y el sur», El Siglo
de Europa, 2012, nam. 969, pp. 46-48. No obstante, en algunas de las Cumbres celebradas se adoptan
declaraciones especiales.

° Como se sabe, esta Declaracion es el principal instrumento politico-juridico que emana de la
I Cumbre de las Américas: http://www.summit-americas.org/i_summit_sp.html.

10 BRICENO RUIz, J., «Del panamericanismo al ALCA: la dificil senda de las propuestas de una co-
munidad de intereses en el continente americano (I1)», Anuario Latinoamericano Ciencias Politicas y
Relaciones Internacionales, vol. 4, 2017, pp. 139-162.
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formacioén de la Cumbre y, también, en su contenido. Esto se aprecia en la
Primera Cumbre. La Declaracion final sittia los acentos en los componentes
politicos que comparten practicamente todos los Estados de la regién. Se
dice, con rotundidad, que: «Por primera vez en la historia, las Américas son
una comunidad de sociedades democraticas. Si bien nuestros paises enfren-
tan diferentes desafios en materia de desarrollo, estdn unidos en la busqueda
de la prosperidad a través de la apertura de mercados, la integracién hemis-
férica y el desarrollo sostenible. Estamos decididos a consolidar y fomentar
vinculos mas estrechos de cooperaciéon y a convertir nuestras aspiraciones en
realidades concretas»!'. No obstante, las posiciones cambian a medida que
se producen alteraciones politicas méas profundas en los Estados de la regién
y se transforman radicalmente a partir de finales del decenio de los noventa
del siglo xx 12,

La voluntad de conformar un marco de concertacién politica y coopera-
cién internacional se ha logrado en poca medida y, en ningtn caso, se han
alcanzado los objetivos que cabria esperar, y querian los Estados, y que que-
dan expresados en la Declaraciéon de Miami. En esta ocasién, se dice que:
«Nuestra Declaracién constituye un conjunto de compromisos integrales que
se refuerzan mutuamente con miras a alcanzar resultados concretos» 3. La
clave estd en que la Cumbre busca introducir la «nocién de integracién» y
que el fracaso en la «integracién econémica» conlleva privar de mucho de
sus contenidos a las decisiones que se han ido adoptando. Las férmulas ju-
ridicas empleadas se puede decir que no han sido las mas idéneas!*. Por lo
menos, hubiera sido conveniente determinar un marco juridico mas preciso
del quehacer de la Cumbre y su papel como principal impulsor de acuerdos y
posiciones comunes de los Estados que participan.

2.1. La Cumbre de las Américas como expresion
del panamericanismo: la escasa incidencia en la dimension
juridica

El fenémeno del panamericanismo, aunque no se explicite, siempre esta
presente en muchos de los esfuerzos de cooperacién e iniciativas de integra-
cién que tienen lugar en la regién americana. La Cumbre responde a esta

' http://www.summit-americas.org/i_summit _sp.html.

12 Véase ULLAN DE LA Rosa, F. J., «La Alianza Bolivariana para las Américas-Tratado de Comercio
de los Pueblos (ALBA-TCP): Analisis de un proyecto de integracion regional latinoamericana con una
fuerte dimension altermundialista», Revista Venezolana de Ciencia Politica, vol. 37, enero-junio de 2010,
pp. 33-69.

13 http://www.summit-americas.org/i_summit_sp.html.

4 Tres trabajos, sin embargo, ofrecen algunas indicaciones en este sentido. Véanse en la obra de
RoJjas ARAVENA, F. (ed.), Globalizacion, América Latina y la Diplomacia de Cumbres, Santiago, Flacso-
Chile, 1998: TLucHIN, J. S., «<La Cumbre y la institucionalidad hemisférica», pp. 255-258; VAN KLAVE-
REN, A., «Construyendo la institucionalidad hemisférica», pp. 259-264; y, ademas, STORK, J., «El Proce-
so de la Cumbre de las Américas en perspectiva: cambio global, normas regionales y capacidad estatal»,
pp. 265-288.
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realidad puesto que retine los dos aspectos que mejor definen el panamerica-
nismo. Como se ha dicho, este «buscaba encontrar sus raices en dos factores:
El primero, de naturaleza geografica. El segundo de naturaleza histérica. El
geografico era obvio en si mismo y respondia a la realidad de ese intenso
continente, situado entre dos océanos [...]. El histérico, por su parte, aludia
a la condicién de civilizaciones trasplantadas desde el otro lado del océano,
que compartian la América anglosajona y la América Ibérica, asi como al
episodio comtin de emancipacién vivida por ambas» !°. Hacfa falta, por tanto,
una reunioén al mas alto nivel que, mas alla de la configuraciéon de la OEA,
estableciese una instancia encargada de exponer las indicaciones, pautas y
orientaciones que debian seguir los Estados americanos en las labores de
cooperacion internacional y en las «propuestas de integracién» que tienen
lugar.

La idea de una «unién hemisférica» define la esencia de la Cumbre. Los
énfasis se sitdan, sin embargo, en perspectiva practica, en la «integracién
hemisférica de caracter econémico». Por esto la Declaraciéon de Miami reafir-
ma, sin ambages, «el progreso que ya se ha obtenido a través de las acciones
unilaterales de cada una de nuestras naciones y de los acuerdos comercia-
les subregionales de nuestro Hemisferio» vy, asi, «sobre la base de los acuer-
dos subregionales y bilaterales existentes ampliaremos y profundizaremos la
integraciéon econémica hemisférica» !¢. Indirectamente, se trata de «dirigir»
desde las orientaciones que propone la Cumbre una iniciativa que dé consis-
tencia a la realidad panamericana, también en lo econémico y no solo en lo
politico. Los escasos resultados de la Cumbre no expresan, sin embargo, el fin
del panamericanismo, sino todo lo contrario. Las distintas etapas por las que
ha transitado la Cumbre solo confirman la existencia de visiones encontradas
de la realidad americana, pero, en ningin caso, ponen en entredicho la vigen-
cia del fenémeno panamericano!’. La Cumbre enlaza, con naturalidad, con
la Conferencia Internacional Americana celebrada en Washington en 1889-
1890, que no cabe olvidar que otorga un contenido preciso a la cooperacién
entre los Estados americanos en el ambito comercial y que, ademas, abre la
puerta a la adopcién de decisiones que tendran muchas plasmaciones juridi-
cas en los afios posteriores 8.

Ahora bien, importaria comprobar si las labores de la Cumbre contribu-
yen o no a conformar el denominado «Derecho internacional americano» '’ o,

15 MORALES MANZUR, J. C., «La unidad continental: desde las concepciones geopoliticas hasta los
nuevos modelos alternativos de integraciéon», Congreso Latinoamericano de Ciencia Politica, 12, 13y 14
de junio de 2012, FLACSO, Ecuador, pp. 11-12.

16 http://www.summit-americas.org/i_summit_sp.html.

7 En sentido contrario, ALONSO, A., «El siglo xx1 y el ocaso del panamericanismo (un recorrido
breve e incompleto a través de encuentros en la Cumbre)», Revista Casa de las Américas, julio-septiem-
bre de 2015, ntm. 280, pp. 50-57.

18 Siempre interesante, MANGER, W., «El Panamericanismo y las Conferencias panamericanas,
Unién panamericana», Serie sobre Congresos y Conferencias, vol. 22, Washington, D. C. s/f, pp. 1-29.

19 Esta expresion ha sido abandonada pero no deja de existir una realidad normativa propia en
América. Dos buenos trabajos: CANCADO TRINDADE, A. A., «The Contribution of Latin American Legal
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por lo menos, a la afirmacién y consolidacién de algunas normas en el ambito
del ordenamiento juridico internacional. Es decir, merece la pena determinar
el quehacer de esta Cumbre en el plano estrictamente juridico, més alla de las
posiciones y decisiones claramente politicas que adopta. Corresponde recor-
dar que una sefia de identidad del «panamericanismo» sera la elaboracién de
un conjunto de principios y normas que integran un derecho dotado de ca-
racteristicas propias que, o bien son aplicables tinicamente entre los Estados
de la region, o bien trascienden y repercuten en la formacién de normas en el
plano universal?°. Los compromisos de la Cumbre no permiten sostener que
el ambito juridico sea una de las principales ocupaciones de los Estados de
América. No se propone la celebracion de acuerdos ni tampoco las decisiones
adoptadas sirven de base para la elaboracién de instrumentos juridicos de
alcance internacional. Mas alla de alguna contribucién al afirmar «principios
estructurales» del orden internacional, que veremos mas adelante, no existe
una tendencia a que sirva de promotora de normas internacionales de las que
deriven derechos y obligaciones. Se cumple lo que se dice, es decir, que la
Cumbre retine «a los jefes de Estado y de Gobierno de los Estados miembros
del Hemisferio para debatir sobre aspectos politicos compartidos, afirmar
valores comunes y comprometerse a acciones concertadas a nivel nacional y
regional con el fin de hacer frente a desafios presentes y futuros que enfren-
tan los paises de las Américas»?2!.

Sin contradecir lo anterior, un examen detenido lo mas que refleja es que
los Estados se han expresado en una doble direcciéon a la hora de contribuir
a la conformacién juridica de compromisos. En un caso, mediante la técni-
ca de la simple referencia a instrumentos internacionales u Organizaciones
internacionales que se encargan de elaborar o asegurar el cumplimiento de
acuerdos o declaraciones que recogen derechos y obligaciones; en otro caso,
quiza el mas relevante, las primeras Cumbres proporcionaron el marco poli-
tico preciso para que se abordase la adopcién de un tratado en el campo del
establecimiento de un espacio de Libre Comercio. Estas son, sin duda, las
dos principales lineas que se advierten, siendo asi que ninguna de ellas ha
generado el nacimiento de «marcos normativos propios» y ni tan siquiera se
ha alcanzado, por impulso y empuje de la Cumbre, la celebracién de algtn
acuerdo internacional. En pocas palabras, en términos juridicos se reiteran
y refuerzan compromisos adquiridos o se orientan los trabajos en el seno de
otras Organizaciones internacionales, sobre todo, en lo relativo a las labores
que realiza la OEA. Por esto, se pudo decir, con ocasién de la Cumbre en

Doctrine to the Progressive Development of International Law», RCADI, vol. 376, 2015, pp. 9-92; y
VILLALTA VIZCARRA, A. E., «La contribucién de América al Derecho Internacional», El Derecho Inter-
nacional en las Américas: 100 arios del Comité Juridico Interamericano, Rio de Janeiro, Secretaria Ge-
neral CJI, 2007, pp. 59-94. Disponible en http://www.oas.org/dil/esp/publicaciones_catalogo_digital_cur-
502006.htm.

20 Entre los mejores trabajos, ya clasico: YEPES, J. M., El panamericanismo y el Derecho Internacio-
nal, Bogota, Impr. Nacional, 1930.

2l OEA, Cumbres de las Américas, Secretaria (pagina oficial), http://www.summit-americas.org/
defaults.htm.
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Puerto Espafia (Trinidad Tobago), en 2009, que «una revisiéon de los escasos
avances conseguidos en los temas planteados en la primera Cumbre en 1994
arroja que el “espiritu de Miami” (democracia y comercio) estd muerto. Pero
sobre sus cenizas nace una nueva era de relaciones entre Estados Unidos y
América Latina» siendo asi que «en el trasfondo se empieza a transformar el
conjunto del sistema interamericano, con sus implicaciones para la democra-
cia y el desarrollo en el hemisferio» 2.

i) Por lo que se refiere a lo primero, abundan expresiones que sustentan
instrumentos internacionales consagrados de distinta naturaleza y contenido
sin que se aprecie un importante aporte en cada uno de los campos que son
objeto de atencion. Mas alla de las referencias genéricas al Derecho inter-
nacional, al Derecho internacional de los derechos humanos, al Derecho in-
ternacional humanitario y al Derecho de los refugiados??, destacan las men-
ciones en ambitos en los que se han adoptado instrumentos normativos. Sin
agotar todas las posibilidades conviene resefar: la aceptacién de principios
esenciales del orden internacional como se hace, como ejemplo significati-
vo, en la Declaracién de Quebec, en 2001, cuando los Estados expresan su
«plena adhesién a los principios que obligan a los Estados a abstenerse de
la amenaza o el uso de la fuerza, de acuerdo con el Derecho internacional»
o a principios sectoriales asentados en el campo del Derecho internacional
humanitario, al sefialarse, en esta ocasion, la condena de ataques contra la
poblacioén civil de los principios del Derecho internacional humanitario?*.

También ha merecido una especial atencién la aceptacién de derechos
sociales, en particular de contenido laboral, que se han reflejado en las Cum-
bres de Quebec, en 2001, y Mar del Plata, en 2005. En la primera se promueve
«el cumplimiento de las normas fundamentales del trabajo reconocidas inter-
nacionalmente e incorporadas en la Declaracién de la Organizacién Interna-
cional del Trabajo (OIT) relativa a los Principios y Derechos Fundamentales
en el Trabajo y su Seguimiento, adoptada en 1998»%; y, en la segunda, se le
asigna «al derecho al trabajo tal como se encuentra estipulado en los instru-
mentos de derechos humanos un lugar central en la agenda hemisférica, re-
conociendo asi el rol esencial de la creacién de trabajo decente para alcanzar
estos objetivos», siendo asi que «asimismo aplicaremos medidas prioritarias
y efectivas para prevenir y erradicar las peores formas del trabajo infantil de

22 GRATIUS, S.y ScHULZ, N. S., «La Cumbre de las Américas en clave europea», FRIDE, Policy Brief,
abril de 2009, nim. 9, pp. 1-5, esp. p. 1.

23 Asi se dice, por ejemplo, en la «Declaracién de Mar del Plata», en 2005: «La promocién y protec-
cién universal de los derechos humanos incluidos los civiles, politicos, econémicos, sociales y cultura-
les, con base en los principios de universalidad, indivisibilidad e interdependencia, asi como el respeto
al Derecho internacional, incluidos el Derecho internacional humanitario, el Derecho internacional de
los derechos humanos y el Derecho internacional de los refugiados, son fundamentales para el funcio-
namiento de las sociedades democraticas», Cuarta Cumbre de las Américas. Declaracién de Mar del
Plata, «Crear Trabajo para Enfrentar la Pobreza y Fortalecer la Gobernabilidad Democratica», http://
www.summit-americas.org/iv_summit_sp.html, p. 12, parr. 63.

2 Cfr. http://www.summit-americas.org/iv_summit_sp.html.

2 http://www.summit-americas.org/iii_summit_sp.html.
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acuerdo al Convenio 182 de la OIT (1999)»%°. Por si fuera poco, se incide en
la necesidad de cumplir algunos instrumentos internacionales especificos en
esta materia y, por esto, la Declaraciéon de Mar del Plata resena «el valor de la
Convencion Internacional sobre la Proteccién de los Derechos Humanos de
todos los Trabajadores Migrantes y de sus Familias»?7.

Otro campo que recibe un tratamiento similar es el relativo a los «de-
rechos de la propiedad intelectual», donde la Cumbre se limita a sustentar
aquellas posiciones normativas que han expresado algunas Organizaciones
internacionales. La Declaracion de Mar del Plata indica que «la proteccién
y la observancia de los derechos de propiedad intelectual deberan contribuir
a la promocién de la innovacién tecnoldgica y a la transferencia y difusién
de la tecnologia», por lo que se expresa el compromiso de proteger estos de-
rechos en el marco del «Acuerdo sobre los Aspectos de los Derechos de Pro-
piedad Intelectual relacionados con el Comercio de la OMC»?28. No se trata,
por tanto, de promover la adopcién de normas especificas en esta materia
y que estén orientadas a su aplicacién en el espacio americano, sino que se
aceptan, sin mas, los principios y acuerdos que han tenido lugar en Organi-
zaciones internacionales que se ocupan de este asunto. Ni en este caso ni en
otros existe una voluntad de promover instrumentos normativos especificos
ni tampoco que los Estados de la regién estén dispuestos, desde la Cumbre,
a iniciar una labor normativa en determinados campos o sectores del orde-
namiento juridico.

En definitiva, los documentos que adopta la Cumbre ponen de relieve
que los Estados de la regién estan comprometidos con el cumplimiento y
aplicacién de instrumentos internacionales, siempre que estén aceptados o
consagrados en el plano normativo, sin que se produzcan nuevas iniciativas
para establecer un entramado juridico, por lo menos, en aquellos sectores
que merecen una especial atencién por parte de la Cumbre. Lo que indica
la Declaracion de Puerto Espafia cuando aborda el problema de las dro-
gas y los delitos a los que puede dar lugar es una prueba fehaciente. Las
expresiones que se utilizan no asumen mas compromisos que los que se
han recogido en instrumentos que han sido adoptados previamente?®. Ni

26 Cuarta Cumbre, op. cit., hitp://www.summit-americas.org/iv_summit_sp.html, p. 1, parr. 1 y p. 6,
parr. 25.

27 Jbid. La incorporacién de contenidos sociales deriva de los compromisos alcanzados en la Cum-
bre de Nuevo Leén, en 2004, que intent6 «salvar» la iniciativa ALCA, puesto que se pensaba que carecia
de aspectos de este tipo. En particular sobre esta Cumbre: ODELLO, M. E., «<La Cumbre Extraordinaria
de las Américas de Monterrey», Saberes, Revista de Estudios Juridicos, Econémicos y Sociales, vol. 3,
2005, pp. 1-22.

28 Cuarta Cumbre, op. cit., http://www.summit-americas.org/iv_summit_sp.html, p. 9, parr. 48.

2 En esta ocasion, se dice que «incrementaremos nuestros esfuerzos para prevenir y combatir
todos los aspectos del problema mundial de las drogas y los delitos conexos, mediante el fortaleci-
miento de la cooperacion internacional y un enfoque integral y equilibrado, con base en el principio de
responsabilidad comtn y compartida, de conformidad con los principios contenidos en las Cartas de
las Naciones Unidas y de la OEA, el Derecho internacional y nuestros marcos legales aplicables», ibid.
No cabe olvidar, sin embargo, que en la VI Cumbre, celebrada en Cartagena, se adoptd, sin mayor tras-
cendencia, un «Comunicado de los jefes de Estado y de Gobierno sobre la realizacion de la Conferencia
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siquiera se apuntan algunos de los componentes singulares que podrian
contribuir a enriquecer los instrumentos adoptados por el ordenamiento
juridico internacional, por el orden americano y por los ordenamientos ju-
ridicos internos.

ii) Por lo que se refiere a lo segundo, en su nacimiento la Cumbre esta
marcada por la voluntad de otorgar al «panamericanismo» una dimensién
econdémica. Esta es la razén tltima de la celebraciéon de la Cumbre, por mu-
cho que se hayan indicado muiltiples motivos que aconsejaban que tuvieran
lugar reuniones de este tipo. La evolucién en los Estados de la regién sera
lo que frene la iniciativa de constituir a la Cumbre en un motor que facilite
y promueva la «integracién econémica». Por de pronto, la Declaracién de
Miami expresa con extraordinaria claridad que «decidimos iniciar de inme-
diato el establecimiento del “Area de Libre Comercio de las Américas” en la
que se eliminaran progresivamente las barreras al comercio y la inversion.
Asimismo, resolvemos concluir las negociaciones del “Area de Libre Comer-
cio de las Américas” a mas tardar en el afio 2005, y convenimos en alcanzar
avances concretos hacia el logro de este objetivo para el final de este siglo» .
Aqui si que estamos ante un verdadero compromiso politico que debe tener
necesariamente traduccion juridica y que revela que la Cumbre no esta pri-
vada de mecanismos que le impidan promover, facilitar y proporcionar un
marco juridico en el que se realicen acuerdos en determinados ambitos de la
cooperacioén?!,

La practica ulterior demuestra que la voluntad de establecer un espacio
de integracién econémica y comercial, también en el 4ambito de las inver-
siones, deberia tener resultados practicos que tan solo se pueden obtener
si se abordan negociaciones que conduzcan, al final, a la celebracién de un
acuerdo internacional que recoja derechos y obligaciones para los Estados
parte. Asi, desde el principio, comenzaron las negociaciones para la crea-
cién de ALCA, que culminaron. No obstante, se detuvo el proceso definitiva-
mente en la Cumbre de Mar de Plata, en 2005. Las expresiones que utiliza
esta Cumbre no dejan lugar a dudas y suponen un alarde de «diplomacia
de las palabras». En un mismo documento se acuerdan dos posiciones con-
tradictorias. La Declaracién de 2005 reconoce, por un lado, que «algunos
miembros sostienen que tengamos en cuenta las dificultades que ha tenido

internacional de ministros de Relaciones Exteriores y jefes de organismos nacionales especializados
contra el problema mundial de las drogas», OEA/Ser.E, CA-VI/CO.4/12, Cartagena de Indias (Colom-
bia), 15 de abril de 2012. Quiz4, mas importancia tenga, en temas de seguridad el «Comunicado de
las jefas y los jefes de Estado y de gobierno de las Américas para enfrentar y combatir la delincuencia
organizada transnacional en el hemisferio», OEA/Ser.E , 14 y 15 de abril de 2012.

30 hittp://www.summit-americas.org/i_summit_sp.html.

31 Algunos titulos: Diaz BARRADO, C. M. y OLMOs GIUPPONI, M. B., «Caracteristicas y dimensiones
de la integracién hemisférica en el continente americano: el Area de Libre Comercio de las Américas
(ALCA)», en VARGAS GOMEZ-URRUTIA, M. y SALINAS DE FRias, A. (coords.), Soberania del Estado y derecho
internacional: homenaje al profesor Juan Antonio Carrillo Salcedo, vol. 1, Sevilla, Publicaciones Uni-
versidad de Sevilla, 2005, pp. 465-494; y MORENO, C., «Integracién Latinoamericana: ALCA v. ALBA,
Presente y Pasado», Revista de Historia, afo 12, enero-junio de 2007, ntm. 23, pp. 155-178.
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el proceso de negociaciones del Area de Libre Comercio de las Américas
(ALCA), [...] mantenemos nuestro compromiso con el logro de un Acuerdo
ALCA»; vy, por otro lado, «otros miembros sostienen que todavia no estan
dadas las condiciones necesarias para lograr un acuerdo de libre comercio
equilibrado y equitativo» 32, En resumen, se pone fin a las negociaciones que
debian conducir a la adopcién de un tratado internacional que estableciese
un espacio de Libre Comercio y se cierra la puerta a la misién de adoptar un
tratado internacional que hubiera otorgado a la Cumbre una dimensién
normativa.

El compromiso de la Cumbre de proceder a la integracién econémica
tuvo, sin embargo, algunos resultados tangibles como la elaboracién de bo-
rradores de tratado que recogian los compromisos que estarian dispuestos a
asumir los Estados en la iniciativa de integracién econémica. En particular,
en noviembre de 2003, culmina una fase de negociaciones que lleva a la
elaboracién detallada y minuciosa del Tercer Borrador de Tratado del Area
de Libre Comercio de las Américas3?. Este cuenta con venticuatro capitu-
los que detallan, en términos estrictamente normativos, los compromisos
que implicaria la puesta en marcha de un espacio econémico de esta indole
y aborda disposiciones ambientales, laborales, medidas arancelarias y no
arancelarias, agricultura, normas de origen, asuntos aduaneros, barreras al
comercio, servicios, inversion y politica de competencia, entre otras muchas
materias. En verdad, un tratado amplio y detallado de Libre Comercio para
una de las regiones mas importantes del planeta, cuya adopciéon hubiera
supuesto un cambio decisivo en el panorama de la integracién. Interesa su-
brayar, sin embargo, que la elaboracién de este Borrador, y los anteriores,
prueba que la Cumbre no esta incapacitada para servir de base en la elabo-
racién de instrumentos juridicos y que, por ende, no estd condenada a cons-
tituir una mera instancia que tan solo proceda a formular orientaciones y
pautas que, a lo sumo, tengan contenido politico y, normalmente, un simple
caracter retérico.

En resumen, la clave para determinar la eventual proyeccién normativa
de la Cumbre esté en que tenga lugar, al mismo tiempo, la confluencia de dos
factores: primero, que las declaraciones que adopta dejen claro que asumen
un compromiso politico en una determinada materia y que se exprese con
nitidez y concisién, como fue el caso de la voluntad de constituir un espacio
de Libre Comercio; y, segundo, que se trate de un sector de la cooperacién
entre los Estados de América que no esté cubierto por otras Organizaciones
internacionales de la regién que ejerzan en exclusividad la competencia en
ese sector. En realidad, la OEA no ha penetrado en la «integracién econémi-
ca» en la regién y, por lo menos, no se ha suscitado en su seno la creacién de
un espacio de Libre Comercio en los términos en los que se lanz6é ALCA.

32 Cuarta Cumbre, op. cit., http://www.summit-americas.org/iv_summit_sp.html, p. 4, parr. 19yp. 5,
parr. 19B.
3 http://www.ftaa-alca.org/ftaadraft03/index_s.asp.
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2.2. La cambiante situacion politica en la Cumbre:
la inevitable falta de acuerdos

Una razén que ha propiciado que la Cumbre carezca de todo tipo de com-
promiso juridico ha sido, con seguridad, «los vaivenes» a los que han estado
sometidas cada una de las Cumbres y que derivan de los cambios politicos, a
veces profundos, que se han producido en la regiéon desde 1994 hasta nues-
tros dias. La VIII Cumbre que ha tenido lugar en Lima, en 2018, se ha cerrado
precisamente con el titular de que se ha puesto fin a la «era bolivariana» 3+,
Esta expresion indica en parte la realidad y, sobre todo, el examen de los con-
tenidos de esta Cumbre descubre, a la luz de las Cumbres anteriores, cémo
se han producido avances y retrocesos en estos eventos y, ademas, cémo la
situacién politica de la regién y en los Estados que participan ha impedido
siempre que se logren los principales objetivos a los que responden. Ahora
bien, la ausencia de logros en lo juridico y, en consecuencia, en la confor-
macién normativa e institucional de la Cumbre encuentra sus principales
motivos en lo siguiente:

En primer lugar, asistimos, practicamente desde el principio, a la pérdi-
da de protagonismo de la Cumbre en la realidad del continente. Se podrian
establecer algunas etapas en el desarrollo de la Cumbre y, asi, afirmar que
«las cumbres de las Américas han transitado desde su origen por tres etapas
sucesivas: consenso, conflicto e indiferencia»?®, lo cual se ajusta bastante a
la realidad. En verdad, pronto se disip6 el inicial consenso en torno a que la
Cumbre sirviera como estimulo principal para el establecimiento de un espa-
cio de Libre Comercio y, por tanto, la puesta en marcha de un esquema de in-
tegracion econémica y comercial, lo que implicaria la adopcién de acuerdos
y dotar a la Cumbre de un cierto papel en el ambito juridico. En particular, el
surgimiento de otro tipo de Cumbres, sobre todo en América, va a condicio-
nar, sobremanera, su desarrollo y va a hacer que termine constituyéndose en
un mero marco de cooperacién que no precisa, en modo alguno, de compro-
misos y decisiones de caricter normativo.

Por un lado, el interés de Brasil por conformar un espacio propio y sin-
gular para la integracién propicié el nacimiento de Cumbres entre los Es-
tados suramericanos, pero, incluso, supuso la creacién de una Comunidad
Suramericana de Naciones, primero, y de una Unién de Naciones Surame-
ricanas (UNASUR), después, precisamente durante el periodo en el que se
hacen patentes los conflictos en el seno de la Cumbre de las Américas. La
voluntad de la politica exterior brasilefia de constituir un Area de Libre Co-
mercio de Suramérica (ALCSA) se enfrent6 directamente al primer propési-

3 «La cumbre de las Américas sentencia el final de la era bolivariana en la regién», El Pais, 15 de
abril de 2018.

35 DABENE, O., «¢Tienen Futuro las cumbres de las Américas y el interregionalismo?», Amérique
Latine, Politicaloutlook, 2012. Les Etudes du CERI, diciembre de 2012, ntims. 189-190, pp. 14-18, esp.
p. 14.
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to que quedo plasmado en la Cumbre de Miami. Una decision de este tipo
debilit6 el sentido y alcance de la Cumbre de las Américas y dejo un escaso
margen de maniobra para que, desde esta, se adoptasen decisiones politicas
que tuvieran algtn tipo de transcendencia juridica. Por esto, cabe coincidir
en que «el proyecto del Area de Libre Comercio de las Américas (ALCA),
particularmente después de la Cumbre de las Américas realizada en Mar del
Plata, tiende a desgajarse en diversos acuerdos de libre comercio bilaterales
y subregionales» 3¢, pero también en iniciativas de caracter regional como
UNASUR?*". En breve, buena parte de los Estados americanos se suman a una
iniciativa que relega las eventuales decisiones que se pudieran adoptar en el
seno de la Cumbre de las Américas y, ademas, pretenden crear un espacio
para la concertacién politica y la cooperacién e, incluso, para la integraciéon
en determinados sectores, que entorpece el futuro desarrollo de algunos de
los presupuestos de la Cumbre.

Por otro lado, el papel secundario que llega a jugar la Cumbre queda certi-
ficado con la aparicién de una nueva instancia en el espacio latinoamericano-
caribefio que, en realidad, agrupa a todos los Estados de la regién, excepto a
los Estados Unidos y Canada. La constitucién de la Comunidad de Estados
Latinoamericanos y Caribenios (CELAC)?® significa, también, que la Cumbre
de las Américas no cumpla algunas de las funciones para las que fue creada 'y
que no llegue a conformarse como una instancia desde la que se propongan
decisiones y compromisos que, en su caso, alcancen algin tipo de contenido
juridico en los distintos campos que pueden ser objeto de la cooperacién.
La pérdida de protagonismo de la Cumbre se acentda con la creacién de un
ente de esta indole que, en el fondo, se va a ocupar de las mismas materias de
las que se encargan «las Cumbres del sistema de Miami» (aunque quiza con
menos énfasis en lo econémico). Es decir, en ambos casos, se tratan todos los
sectores en los que es posible la colaboracién entre los Estados americanos
sin que se identifiquen compromisos especificos y sin que, tampoco, se llegue
acuerdos vinculantes. CELAC y Cumbre de las Américas van a compartir, en-
tonces, la singularidad de que atienden, practicamente los mismos Estados
en los dos casos, el conjunto de temas que preocupan en la regién a través
de un mecanismo de Conferencias internacionales, con la tinica finalidad de

36 SERBIN, A., «América del Sur en un mundo multipolar: ¢es la Unasur la alternativa?», Revista
Nueva Sociedad, enero-febrero de 2009, num. 219, pp. 145-156, esp. p. 146.

37 Conviene consultar: Busso, A. «Unasur en el escenario del multilateralismo latinoamericano:
Luces y sombras», OASIS: Observatorio de Andlisis de los Sistemas Internacionales, 2016, nam. 24,
pp. 45-67; CARVAJAL AGUIRRE, F., «<UNASUR: Avances y limitaciones en la integraciéon de América del
Sur», Anales. Revista de la Universidad de Cuenca, vol. 57, julio de 2015, pp. 75-92; CIENFUEGOS Ma-
TEO, M. y SANAHUJA PERALES, J. A. (eds.), Una region en construccion. UNASUR y la integracién en Améri-
ca del Sur, Barcelona, Fundacién CIDOB, 2010; y Diaz BARRADO, C. M., «<La Comunidad Suramericana
de Naciones: propuestas y realizaciones», Revista Espariola de Derecho Internacional, vol. 57, 2005,
nam. 2, pp. 639-663.

38 Muy en particular, Rojas ARAVENA, F., «La comunidad de Estados Latinoamericanos y Caribefios:
¢Una opcion viable para consolidar el multilateralismo latinoamericano?», Foreign affairs: Latinoamé-
rica, vol. 10, 2010, ntm. 3, pp. 24-31; y RoJAs ARAVENA, F, «La Celac y la integracién latinoamericana y
caribefia. Principales claves y desafios», Nueva sociedad, 2012, nam. 240, pp. 16-27.
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ofrecer orientaciones y pautas de comportamientos. Ni en uno ni en otro caso
se llega a la adopcion de acuerdos obligatorios para los Estados.

En segundo lugar, la politica de los Estados Unidos, principal impulsor de
la Cumbre de las Américas, esta en el origen de que, a la postre, se carezca
de todo tipo de compromiso politico que tenga algin tipo de trascendencia
juridica. El tnico ambito en el que los Estados Unidos estaban dispuestos
a vincularse por obligaciones juridicas era el relativo al establecimiento de
un espacio de Libre Comercio mediante un tratado y nunca se contempld
llegar a asumir obligaciones en cualquiera otro de los sectores en los que era
posible la cooperacion. A medida que aumenta el «desinterés» de los Estados
Unidos por la celebracién de la Cumbre se aleja también la posibilidad de que
esta se constituya en el motor para la asuncién de acuerdos internacionales
entre los Estados. En sus origenes, sin embargo, los Estados Unidos realizan
un planteamiento que deberia llevar necesariamente a establecer una red de
acuerdos internacionales, al menos en el &mbito econémico y comercial. Las
palabras del presidente norteamericano G. Bush, en 1990, apuntaban en esta
direccién cuando formulé la Iniciativa para las Américas. Asi, sefial6 que
era necesario «crear incentivos para reforzar el creciente reconocimiento de
América Latina de que las reformas de libre mercado son la llave para el cre-
cimiento sostenido y la estabilidad politica. Los tres pilares de nuestra nueva
iniciativa son comercio, inversién, y deuda. Para expandir el comercio, yo
propongo que empecemos un proceso de crear un zona hemisférica de libre
comercio; para incrementar la inversion, que adoptemos medidas para crear
un nuevo flujo de capital dentro de la regién; y para fomentar la disminucién
de la carga de la deuda, un nuevo enfoque a la deuda de la regién con impor-
tantes beneficios para nuestro medio ambiente»*. Expresiones como estas
llevan a pensar, sin duda, en la celebracién de tratados que hagan efectivos
objetivos de este tipo.

La ausencia de voluntad por los Estados Unidos de adoptar posiciones
sélidas en la Cumbre hace también que esta instancia comience a perder
influencia en la regién y, sobre todo, que se constituya realmente como «una
ocasion retérica». Los Estados participantes no estan dispuestos a deducir
consecuencias juridicas de ningun tipo en los campos en los que seria posible
la cooperacién mutua. Todo deriva del «abandono» de la iniciativa ALCA y
de las razones que estan detras de su fracaso, puesto que, como se ha dicho,
«con el estancamiento de las negociaciones del ALCA, los paises replantearon
inmediatamente sus estrategias comerciales en la regién», siendo asi que «el
vacio del ALCA esté siendo llenado con una red de acuerdos bilaterales de ul-
tima generacién entre gran parte de los paises que participaron en este proce-
so. Primero se negociaron acuerdos con los Estados Unidos de América y re-

3 Citado por BRUNELLE, D., «Los Estados Unidos, el ALCA, y los parametros de gobierno global»,
Observatoire des Amériques, La Chronique des Amériques, octubre de 2004, nam. 33, http://www.ieim.
uqam.ca/spip.php?page=article-ameriques&id_article=3068&lang=fr.

40 Un trabajo siempre de interés del primer periodo e inicios en la conformacién de la Cumbre: PAz
BARNICA, E., op. cit., nota 1.
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cientemente se observa un mayor interés en profundizar y afianzar los lazos
comerciales a través de acuerdos entre los demds participantes del ALCA»*!.
No obstante, la politica exterior norteamericana se ha ido desentendiendo de
la Cumbre y, desde luego, ha dejado claro que no esta dispuesta a impulsar
acuerdos, una vez que ha quedado comprobado el fin del ALCA en la regién.

Por tultimo, aunque el escaso liderazgo que quieren asumir los Estados
Unidos en la Cumbre explica que esta carezca de todo contenido normativo
e institucional, esto deriva también de la posicién de buena parte de los Es-
tados latinoamericanos y caribefios. Estos interpretan que deben prescindir
de esta instancia como un marco idéneo para la adopcién de acuerdos. Se
aprecian, al menos, dos comportamientos en este sentido. En una primera
etapa, que comienza cuando se pone fin al «periodo de consenso», el tinico
objetivo de muchos Estados de la regién parece ser impedir que se instaure
el ALCA y, por tanto, expresan su voluntad de no celebrar un acuerdo de esta
indole del que deriven obligaciones. Curiosamente, esta actitud se mantie-
ne a pesar de que continta la negociacién del Acuerdo ALCA y se formulan
propuestas para mejorar su contenido, sobre todo, en los aspectos relativos
a la «dimensién social» de la integracién y la toma en consideracién de los
distintos niveles de desarrollo de los Estados que participan en la iniciativa .
Pero, en una segunda etapa, la iinica preocupacién de muchos de los Estados
latinoamericanos y caribefios es «doblegar» algunos aspectos de la tradicio-
nal politica de los Estados Unidos en relacién con América Latina. De ahi que
buena parte de algunas de las Cumbres que se realizan se destine tan solo a
resolver la posiciéon que debe ocupar Cuba en la «diplomacia del continente»
y asegurar su insercién completa en la regién. Tan es asi que, a pesar de los
principios que proclama la Cumbre de las Américas, estos Estados latinoa-
mericanos y caribefios logran que Cuba llegue a participar como un actor
mas de la regién®. En definitiva, la posicién de buena parte de los Estados de
América Latina y el Caribe no esta por la labor de que la Cumbre sirva como
una plataforma para la asuncién de obligaciones juridicas en determinadas
materias y tan solo se concibe como un espacio para «la confrontacién politi-
ca» entre dos visiones muy distintas de la realidad de América.

3. CONTRIBUCION DE LA CUMBRE EN LA FORMACION
DE PRINCIPIOS DEL ORDEN INTERNACIONAL

Los instrumentos que se han adoptado en la Cumbre y que se han plas-
mado, basicamente, en Declaraciones y Planes de Accién, revelan posiciones

41 CHAVEZ NUNEZz DEL PRADO, B., «El nuevo bilateralismo y el ALCA», Agenda Internacional, afio X111,
2007, ntm. 24, pp. 115-138, esp. pp. 117 y 137.

42 Véase CASTRO ESCUDERO, A., «<ALCA: ¢proyecto de integracion viable?», Comercio exterior, vol. 48,
1998, pp. 820-825.

4 Todo el proceso previo en DOMINGUEZ GUADARRAMA, R., «Cuba y Estados Unidos: el largo proceso
del reconocimiento», Latinoamérica, vol. 60, 2015, nam. 1, pp. 53-92.
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politicas de las que cabria extraer algunas consecuencias juridicas, al menos,
en el sector concerniente a principios que estan recogidos o formandose en
el ordenamiento internacional o que estdn cristalizando en el ambito de la
realidad americana. Este seria un campo en el que se podrian advertir al-
gunas contribuciones de la Cumbre en el &mbito del Derecho internacional.
No interesa tanto, sin embargo, detallar las posiciones de los Estados en la
Cumbre, a la hora de afianzar o proclamar su adhesién a principios plena-
mente consagrados y asentados en el orden internacional o, en su caso, en un
hipotético «Derecho regional americano», sino méas bien comprobar si verda-
deramente la Cumbre cumple también el papel de permitir la cristalizacién
de principios juridicos que estan madurando y que, con el tiempo, podrian
llegar a ser parte del ordenamiento juridico internacional.

En esta perspectiva, no seria necesario analizar la postura de la Cumbre,
por ejemplo, en materia de reconocimiento y proteccién de los derechos hu-
manos. El principio que sustenta la defensa de estos derechos estd completa-
mente integrado en el orden internacional, con pleno valor juridico. Lo tinico
que podriamos decir es que la Cumbre, en efecto, ha destinado algunos es-
fuerzos por senalar la importancia de este principio y, asimismo, la adhesién
de los Estados de América a las obligaciones que dimanan de un principio
asi*. Poco nuevo se afiade en este sentido que no esté recogido en otros ins-
trumentos internacionales. La clave no esta en reconocer que las posiciones,
en materia de derechos humanos, afianzan un principio estructural del orden
internacional, con valor y consecuencias juridicas, puesto que se trataria de
una aportacién limitada sino, sobre todo, comprobar si la Cumbre establece
un sistema singular de reconocimiento y proteccién de los derechos huma-
nos. Algo que, en realidad, no sucede. En pocas palabras, la Cumbre no ha
instaurado «un sistema particular» de proteccién de los derechos humanos
ni ha asumido compromisos juridicos especificos en esta materia. Tan solo
se ofrecen indicaciones sobre cudles deben ser los comportamientos de los
Estados en materia de derechos humanos*.

Queda claro, entonces, que no interesa analizar lo que se refiere a prin-
cipios que estin consagrados y plenamente vigentes en el orden interna-
cional. Resulta mas interesante examinar aquello que contribuye a afirmar
principios que todavia no estan aceptados unanimemente por la comunidad
internacional y a los que las referencias de la Cumbre, y el modo en que
se realizan, pueden contribuir a su consolidacién. En esta linea, no resulta
facil identificar esos principios de naturaleza eminentemente politica pero

4 El valor de los derechos humanos en la Cumbre queda claro y se repite hasta la saciedad. La
Declaracion de Miami parte de la vinculacién entre Democracia y derechos humanos y, en concreto, en
el Plan de Accién se recoge un apartado singular respecto a la «promocién y proteccién de los derechos
humanos», http:/www.summit-americas.org/iii_summit_sp.html, punto 1, apdo. 2.

4 Lo mismo cabe predicar del «principio» relativo al «desarrollo sostenible» mencionado, tam-
bién, con reiteraciéon. Para conocer este «principio» un trabajo de interés, en perspectiva juridica,
de hace tiempo: BERMEJO GARCIiA, R. y DoUGGAN BEAcA, J. D., «El derecho al desarrollo: un derecho
complejo con contenido variable», Anuario Espariol de Derecho Internacional, vol. 8, 1985, pp. 211-249.
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que reciben un trato que estd destinado a que, con el tiempo, formen par-
te integrante de los principios esenciales del orden internacional o, en su
caso, como principios sectoriales en algunos de los campos que conforman
el Derecho internacional contemporaneo. Seguramente, la labor de la Cum-
bre destaca, particularmente, en relacién con dos «principios» que expresan
«tendencias» muy claras en la actual sociedad internacional, siendo asi que
esta contribuye sobremanera a su cristalizacién, por lo menos en el ambito
americano y, mas alld, quiza con un alcance también universal. En particular,
el «principio democratico» que recibe un tratamiento similar en otras regio-
nes del planeta como es en el caso europeo en especial *® pero que tiene sus es-
pecificidades en América. También, el «principio relativo al Libre Comercio»
que hace tiempo que comenzé a ser considerado en perspectiva juridica y no
con parametros exclusivamente econémicos. Casi todas las Cumbres, sobre
todo las primeras, incorporan referencias a estas nociones y su importancia
se puede apreciar: primero, en que en la Cumbre estdn representados todos
los Estados del continente americano con lo que la afirmacién de «un nuevo
principio» alcanzaria un significado al menos regional; y, segundo, en que la
formulacién que se hace de estos «principios» tiene probabilidad suficiente
para que se determinen consecuencias juridicas en el proceso de su confor-
macioén en el orden internacional®.

3.1. El «principio democratico»: aportaciones especificas
en el ambito juridico

En la Cumbre se repite, como una especie de letania, que la democracia
no solo es el régimen politico-juridico que deben revestir los Estados de la
regién, sino que, ademas, supone un componente imprescindible para la coo-
peracién entre los Estados. La propia constitucion de la Cumbre responde
a este objetivo. La Declaracion de Miami afirma, con rotundidad y desde el
principio, que «los jefes de Estado y de Gobierno elegidos de las Américas es-
tamos comprometidos a fomentar la prosperidad, los valores y las institucio-
nes democraticas y la seguridad de nuestro Hemisferio. Por primera vez en

46 Algunos titulos para el &mbito americano: ZELA MARTINEZ, H., «The Organization of American
States and its Quest for Democracy in the Americas», Yale Journal of International Affairs, vol. 23,
2013, pp. 23-36; COOPER, A. F., «The Quebec City “democracy summit’», The Washington Quarterly,
vol. 24, 2010, nam. 2, pp. 159-171; DANNENMAIER, E., «Trade, Democracy, and the FTAA: Public Access
to the Process of Constructing a Free Trade Area of the Americas», Fordham International Law Journal,
vol. 27, 2003, num. 4, pp. 1066-1117; AzpURU, D. y SHAW, C. M., «The United States and the Promotion
of Democracy in Latin America: Then, Now and Tomorrow», Orbis, primavera de 2010, pp. 252-267; y
RODRIGUEZ OLIVARI, D., The Role of the Organization of American States in Promoting Democracy, IDEA,
International Institute for Democracy and Electoral Assistance, 2014.

47 La creacién de la Cumbre responde a tres motivos que lo permiten, pues, como se sefiald, «cette
rencontre a été un succés notable pour trois raisons. Tout d'abord, le sommet a réussi a réunir 34 chefs
d’Etat américains, soit les représentants de tous les pays de Uhémisphére sauf Cuba. Cette rencontre a
ensuite permis de bdtir un agenda régional sur une variété de thémes [...]. Finalement, les participants
au Sommet de Miami ont mis en place une série de rencontres intergouvernementales qui ont assuré une
progression dans la coopération interaméricaine», MIGNEAULT, D., op. cit., nota 1, p. 2.
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la historia, las Américas son una comunidad de sociedades democraticas»*S.
Ahora bien, la democracia no ha alcanzado la categoria de principio en el or-
den internacional y, a lo més, se advierte una «tendencia» a que llegue a ser,
con el tiempo, uno de los presupuestos basicos, con implicaciones normati-
vas, en este ordenamiento juridico®. Se podria calificar, en realidad, como
un «principio en formacién» que recibe un sustancial apoyo por parte de
muchos Estados de la comunidad internacional y que, en concreto, tiene tras-
cendencia en algunas regiones del planeta, entre las que destaca el continente
americano. Desde el inicio la Cumbre ha contribuido, en términos juridicos,
a la conformacién de este principio, eso si, en un marco mas general de lo
que acontece en las distintas instancias de cooperacion y esquemas de inte-
gracién que tienen lugar en la region°.

Asi, podemos establecer dos conclusiones que son complementarias: pri-
mera, la Cumbre realiza una aportacién especifica y singular al «principio
democrético»; y, segunda, esta contribucién debe ser entendida también en
relacién con las posiciones que respecto al «principio» han adoptado otras
instituciones e instancias americanas que se han ocupado de esta cuestién, en
concreto, la significativa labor que ha desarrollado la OEA>' aunque, asimis-
mo, se registran destacados logros en los distintos esquemas de integracion
americanos. La confluencia de ambos aspectos permite decir que la Cumbre
estimula el reconocimiento universal del «principio democratico» y, sobre
todo, consolida la validez, con efectos juridicos, de la democracia en el orden
regional americano>?. En este sentido, se recuerda que, en la Cumbre de Que-
bec, en 2001, «fue iniciada la preparacion de la Carta Democratica Interame-
ricana, la cual reforzé los instrumentos de la OEA para defender activamente
la democracia representativa hacia lo interno de la regién»>. Esta estrecha
vinculacién entre el quehacer de la Cumbre y las tareas que desarrollan otras
instancias americanas permite entender, con toda intensidad, la contribucién

B http//www.summit-americas.org/i_summit_sp.html. Para este apartado, véase también mi ar-
ticulo en la Revista Electrénica de Estudios Internacionales, diciembre de 2018, nim. 36, titulado: «El
“principio democratico” al hilo del Acuerdo sobre Dialogo Politico y Cooperacién entre la Unién Eu-
ropea y Cuban.

4 Imprescindible la lectura para abordar esta cuestién de CHARLESWORTH, H., «Democracy and
International Law», RCADI, vol. 371, 2014, pp. 43-152.

50 Muchas son las aportaciones a la nocién de democracia en los esquemas regionales y subregio-
nales de integracion. Por todos, en los ambitos de Mercosur y Comunidad Andina: HUMMER, W., «El
“Dialogo Politico” y el Compromiso Democratico en las zonas de integracién econémica en América
Latina», en DRNAS DE CLEMENT, Z. (coord.), Libro Homenaje al Profesor Ernesto J. Rey Caro, Cérdoba,
Republica Argentina, Drnas-Lerner, 2002, pp. 1241-1280.

51" Conviene consultar al respecto, las precisiones que hace ROLDAN BARBERO, J., Democracia y De-
recho internacional, Madrid, Civitas, 1994.

52 Se ha dicho, que «la importancia de la Primera Cumbre [...], provino de plantear como factor
politico no negociable el apoyo al sistema democratico en el continente y facilitar el fortalecimiento de
las bases que legitimaban el sistema politico», PEREZ ToORO, J. A., «Democracia y Cumbre de las Améri-
cas», RAI, Revista Andlisis Internacional, vol. 5, afio 2012, pp. 65-103, esp. p. 74.

33 MAMHOLD, G., «Las Cumbres hemisféricas y su impacto regional-un balance», en JARQUE, C. M.,
SALVADORA ORTIZ, M. y QUENAN, C. (eds.), América Latina y la Diplomacia de Cumbres, Secretaria General
Iberoamericana, octubre de 2009, p. 65.

REDI, vol. 71 (2019), 1



LA CUMBRE DE LAS AMERICAS: UN ESPACIO PARA LA COOPERACION SIN APENAS... 81

que la Cumbre realiza a la consagracién, al menos en el plano regional, del
«principio democréatico» y las consecuencias juridicas que se derivan de ello.
Conviene, sin embargo, distinguir ambos planos, por lo menos a los efectos
de una cabal comprensién de la verdadera aportaciéon de la Cumbre en la
formulacién y aceptacién de este principio.

i) La Cumbre ha desarrollado una ingente labor destinada a afirmar el
«principio democratico» y darle un contenido mas alla de lo politico para que
tenga, en suma, trascendencia en el ambito juridico. Las Cumbres celebradas
hasta ahora confirman esta aseveraciéon. Sin embargo, se observan algunas
consecuencias practicas mas alld de las afirmaciones, a veces retoricas, en
torno al criterio de la democracia. En particular, se acoge con naturalidad un
concepto de democracia especifico: «la democracia representativa» y no se
tienen en cuenta, en concreto, otros modelos de democracia. La Declaracion
de Miami lo deja claro al decir que «la Carta de la Organizacion de los Estados
Americanos establece que la democracia representativa es indispensable para
la estabilidad, la paz y el desarrollo de la regién. [...] La democracia se basa,
entre otros principios fundamentales, en elecciones libres y transparentes,
e incluye el derecho de todos los ciudadanos a participar en el gobierno»>*.
Esta posicion se repite hasta la saciedad. Ahora bien, con el tiempo se ad-
vierte una probable contradiccion, a partir de 2015, entre la afirmacién del
«principio democratico» y la aceptacion de que algunos Estados, como Cuba,
participen en el «sistema de Cumbres», lo que seguramente se explica porque
se quiere establecer un marco de cooperacion con la isla que le lleve paulati-
namente al establecimiento de procedimientos de democracia representativa.
La no invitacién a Venezuela para que participase en la VIII Cumbre de las
Américas, en Lima, en 2018, sin embargo, camina en una direccién contraria.
En cualquier caso, comportamientos de este tipo no «contradicen», en esen-
cia, la nitida tendencia de los Estados de la regién que deben contar con un
régimen democrético.

Asimismo, la Cumbre intenta extraer todas las consecuencias posibles de
la afirmacién del «principio democratico» y plantea, por tanto, los distintos
sectores en los que podria tener efectos politico-juridicos. Asi, por ejemplo,
se comprueba cémo en la Declaraciéon de Lima, en 2018, se destacan, den-
tro del concepto de «Gobernabilidad democratica frente a la corrupcién»,
muchos de los sectores en los que incide el «principio», como el fortaleci-
miento de la gobernabilidad democratica, la transparencia, el acceso a la
informacioén, la protecciéon de denunciantes y derechos humanos, incluyen-
do la libertad de expresion, o el financiamiento de organizaciones politicas
y campanas electorales, entre otros. Esto, a pesar de que esta Cumbre no
incide en el «principio» como tal. Los Planes de Accién de otras Cumbres
conducen a la misma conclusién. En cualquier caso, la principal aportacién
de la Cumbre ha sido que se establecié, desde los inicios, un «mecanismo
especifico de reaccién», aunque no detallado, frente a supuestos en los que

3 http://www.summit-americas.org/i_summit_sp.html.
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se produce la ruptura del orden constitucional en alguno de los Estados de
América>>.

ii) La Cumbre recoge las experiencias en materia de democracia de otras
instancias regionales y subregionales y las aglutina en una instancia mas am-
plia para estimular su aceptacién como «principio» rector de las relaciones
entre los Estados, con consecuencias politicas y juridicas. En concreto, se
establece una estrecha vinculacién entre la labor que realiza la Cumbre y los
trabajos que ha realizado la OEA en el campo de la democracia. En puridad,
los logros normativos de la OEA en relacién con el «principio democrético»
no son propios de la Cumbre, pero esta instancia si ha procurado impulsar y
perfilar algunos avances normativos que resultan notables en la Organizacién
hemisférica. En esta linea, la adopcién de la Carta Democratica Interameri-
cana, en 2001, es un resultado de la tarea normativa que realiza la OEA pero
encuentra un respaldo decisivo en las posiciones que asume la Cumbre. El
propio Preambulo de la Carta comienza destacando la «cldusula democrati-
ca» que se adopt6 en la Cumbre de Québec. Ademas, todas las interpretacio-
nes coinciden en sefnalar que esta Cumbre supone el origen de la adopcion de
la Carta, aunque su aprobacién formal le sea atribuible a la OEA>®,

Asi, por ejemplo, lo indicé el Representante Permanente de Chile, en el
momento oportuno: «El proyecto de Carta Democratica que acabamos de
adoptar formalmente responde a la voluntad de nuestros jefes de Estado y
de Gobierno. La clausula democratica consagrada por ellos en la Declara-
cién de Quebec serd, a partir de su aprobacion por nuestros cancilleres en
Lima, el mecanismo preventivo y reparador para proteger la instituciona-
lidad democratica contra cualquier intento de abolirla»>. Queda claro que
el mandato politico de Quebec se tradujo finalmente en un instrumento con
eficacia juridica y que, en este sentido, la Cumbre ha cumplido un papel esen-
cial en su elaboracién y contenido. No corresponde entrar ahora en el anali-
sis de la Carta, pero si resaltar que es también un resultado especifico de la
Cumbre que encontré traducciéon normativa a través de los procedimientos y
mecanismos de la OEA que, desde hace tiempo, venia afirmando el «principio
democratico» 8. Este hecho resulta innegable y, por tanto, se debe sumar en
el haber de la Cumbre. Con ello, se constata una contribucién de la Cumbre a

55 Asi, en Quebec, en 2001, se dice que «cualquier alteracién o ruptura inconstitucional del orden
democrético en un Estado del Hemisferio constituye un obstaculo insuperable para la participacién
del Gobierno de dicho Estado en el proceso de Cumbres de las Américas. Tomando debidamente en
cuenta los mecanismos hemisféricos, regionales y subregionales existentes, acordamos llevar a cabo
consultas en el caso de una ruptura del sistema democratico de un pais que participa en el proceso de
Cumbres», http://www.summit-americas.org/iii_summit_sp.html. Esto queda plasmado, con posteriori-
dad en la Carta Democratica Interamericana.

5 Véanse las referencias en la obra: OEA, Carta Democrdtica Interamericana, Documentos e inter-
pretaciones, Washington, DC, 2003.

57 Acta de la sesion ordinaria del Consejo Permanente de la Organizacion, celebrada el 6 de sep-
tiembre de 2001, Washington, DC, en OEA, Carta Democrdtica Interamericana, Documentos e interpre-
taciones, op. cit., nota 55, p. 61.

58 GraTIUS, S., «Diez anos de la Carta Democratica Interamericana», FRIDE, Policy Brief, vol. 61,
septiembre de 2011, pp. 1-5.
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la consolidacién del «principio democratico» en el ambito regional y, en con-
secuencia, se destaca la influencia que pudiera tener la Carta Democratica
Interamericana en el plano universal>°.

3.2. El Libre Comercio como principio de las relaciones
entre los Estados americanos: incertidumbres sobre
su naturaleza y grado de aceptacion

El comienzo de la Cumbre estuvo marcado por la acogida de un principio,
en el ambito econémico, que podria tener efectos en el plano juridico. La
busqueda del Libre Comercio no solo como un objetivo basico para la inte-
gracion hemisférica sino, también, como fundamento del comportamiento
de todos los Estados de América. La Declaracién de Miami es precisa en
esta materia al decir que se pretende promover «la prosperidad a través de
la integracién econémica y el libre comercio» puesto que «una clave para la
prosperidad es el comercio sin barreras, sin subsidios, sin practicas desleales
y con un creciente flujo de inversiones productivas. La eliminacién de los
obstéaculos para el acceso al mercado de los bienes y servicios entre nuestros
paises promovera nuestro crecimiento econémico». Para terminar diciendo
que «el libre comercio y una mayor integracién econémica son factores clave
para elevar el nivel de vida, mejorar las condiciones de trabajo de los pueblos
de las Américas y proteger mejor el medio ambiente»®’. La apuesta por el
Libre Comercio es tan firme que pronto llega a convertirse en un «principio
rector» que debe inspirar el comportamiento y las decisiones de los Estados
de la region.

Ahora bien, en la comunidad internacional, al igual que no existe un crite-
rio de legitimidad en el orden politico, por lo que todo Estado puede estable-
cer el régimen ideolégico y politico que estime mas pertinente, tampoco se
dispone de un criterio de «legitimidad econémica», por lo que todo modelo
econdémico, en esencia, es compatible con el ordenamiento juridico interna-
cional. En otros términos, el Libre Comercio no ha cristalizado todavia como
un «principio estructural del orden internacional» y no parece que constitu-
ya, tampoco, un principio sectorial plenamente aceptado en el Derecho in-
ternacional econémico, como norma consuetudinaria®. Las expresiones que
recoge la Resolucién 2625 (XXV) de la Asamblea General de Naciones Uni-

5 En particular: OLMEDO GONZALEZ, H., «Diez afios de la Carta Democrética Interamericana: un
régimen internacional para la defensa de la democracia», Revista Electrénica de Estudios Internaciona-
les (REEI), 2011, nam. 22, pp. 1-27.

0 http://www.summit-americas.org/i_summit_sp.html.

¢l Un trabajo sobre este principio y la costumbre internacional: MiTcHELL, A. D. y VooN, T., «Free
Trade Agreements and Public International Law», Legal Studies Research Paper, University of Mel-
bourne, 2007, num. 321, pp. 1-27 (disponible en https://ssrn.com/abstract=1123263). También conviene
la lectura, en el marco de la labor de la Organizacién Mundial del Comercio (OMC) de PAUWELYN, J.,
«The rol of Public international law in the WTO: how far can we go?», AJIL, vol. 95, 2001, pp. 535-
578; NEUWAHL, N. A. y WEILER, J. H. H. (eds.), «The EU, the WTO and the NAFTA-Towards a Common
Law of International Trade», European Foreign Affairs Review, vol. 6, 2011, nam. 1, pp. 144-145. En la
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das en esta materia siguen vigentes, por ahora, al sefialar que: «Todo Estado
tiene el derecho inalienable a elegir su sistema politico, econémico, social y
cultural, sin injerencia en ninguna forma por parte de ningtin otro Estado» 2.
En definitiva, la consagracion juridica del «principio de Libre Comercio» no
se ha producido, pero ello no quita que no exista una tendencia, mas acen-
tuada en algunas regiones del planeta, a consagrarlo con significado no solo
politico sino también juridico, del que derivarian derechos y obligaciones.
Precisamente esto sucede en el continente americano. La importancia que
adquiere la Cumbre en este &mbito deriva, al menos, de dos consideraciones
complementarias:

Por un lado, la mayor parte de los Estados americanos estdn embarcados
en esquemas de integracion en los que el Libre Comercio es una pieza esen-
cial. Ello se ha plasmado en acuerdos que implican derechos y obligaciones
para los Estados. En la practica, los cuatro esquemas de integracién subre-
gionales en América (CAN, SICA, MERCOSUR, CARICOM) reconocen el va-
lor politico-juridico del Libre Comercio. Pero, incluso, parte de los esquemas
regionales de integraciéon caminan también en esta direccién. Recientemen-
te, la constitucion de la Alianza del Pacifico ha subrayado el valor que tiene el
Libre Comercio como «principio capital» de las relaciones entre los Estados.
El Acuerdo Marco, de 2012, busca «construir, de manera participativa y con-
sensuada, un area de integraciéon profunda para avanzar progresivamente
hacia la libre circulacién de bienes, servicios, capitales y personas» % [art. 3,
parr. 1, apdo. a)]. Esto implica necesariamente la creacién de un espacio de
Libre Comercio como condicién previa del resto de los estadios de la integra-
cién econémica.

Mucho antes, cuando se constituia la Cumbre de las Américas, el Tratado
de Libre Comercio de América del Norte (TLCAN), en 1994, concedié al Li-
bre Comercio un papel sustancial para los Estados parte. Asi, estos Estados
«de conformidad con lo dispuesto en el art. XXIV del Acuerdo General sobre
Aranceles Aduaneros y Comercio, establecen una zona de libre comercio» %
(art. 101), que es descrita con precision a lo largo del tratado y que especifica
los derechos y obligaciones que implica. Todo esto, a pesar de los recien-
tes avatares que ha sufrido este tratado y que, en todo caso, ha supuesto el
«triunfo» del Libre Comercio. En resumen, la practica de la integracién en

doctrina espanola resalta el trabajo de MANERO SALVADOR, A., Los tratados de libre comercio de Estados
Unidos y de la Unién Europea, Barcelona, Bosch, 2018.

92 Declaracion sobre los principios de Derecho internacional referente a las relaciones de amistad
y a la cooperacion entre los Estados de conformidad con la Carta de las Naciones Unidas, A/RES/2625,
de 24 de octubre de 1970.

93 https:/lalianzapacifico.net/documentos/. Por todos, PAMPILLO BALINO, J. P., «La Alianza del Paci-
fico y la integracién juridica latinoamericana. Antecedentes, balance y perspectivas», en TREMOLADA
Awvarez, E. (ed.), La arquitectura del ordenamiento internacional y su desarrollo en materia econémica,
Bogota, Universidad Externado de Colombia, pp. 365-406, y MALAMUND, C., «La Alianza del Pacifico: un
revulsivo para la integracion regional en América Latina», Real Instituto Elcano, ARI, 2012, nim. 46.

% Organizacién de Estados Americanos, Sistema de Informacién sobre Comercio Exterior (SICE),
http://www.sice.oas.org/Trade/nafta_s/CAPO1.asp#Pa.1.
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América confirma completamente que el Libre Comercio esta bien arraigado
y que comienza a percibirse como el componente econémico principal en las
relaciones entre los Estados de la regién .

Por otro lado, el Libre Comercio adquiere autonomia en la Cumbre y, ade-
mas, le anade un valor especial como eventual principio de las relaciones
econdémicas entre los Estados. Proclamar el Libre Comercio en la Cumbre
significa que es aceptado por practicamente todos los Estados de América y
que, con ello, toda una regién del planeta pondria al Libre Comercio como
presupuesto bésico de las relaciones econémicas internacionales. Ahora bien,
cabe hacer algunas precisiones. En primer lugar, las posturas en relaciéon con
el Libre Comercio han ido variando con el tiempo. Hasta la Cumbre de 2005,
en la que fracasa el establecimiento de ALCA, se observa una plena adhesién
a este principio, que va disminuyendo con el tiempo. A partir de entonces,
ni siquiera la expresién «Libre Comercio» aparece en las Declaraciones fina-
les de Cumbres posteriores. Esto debilita, sin duda, su consideracién como
«principio rector» de las relaciones entre los Estados de la regién o, por lo
menos, como fundamento béasico en el plano hemisférico. En segundo lugar,
la no adopcion del Acuerdo ALCA ha privado de que se exprese un solido
compromiso con el Libre Comercio. La imposibilidad de alcanzar el acuerdo,
que traducia en términos juridicos los derechos y obligaciones que se deri-
van del Libre Comercio, lleva a pensar que todavia no puede hablarse de un
principio plenamente asentado en el orden regional y que, a lo sumo, con
base en el comportamiento de los Estados en otras instancias, se trataria de
un «principio en formacién» que tiene bastantes dificultades para su confor-
macién juridica. Pero el «<abandono» del principio del Libre Comercio en la
Cumbre no debe hacer olvidar, como hemos dicho, que a partir de 2005 se
incrementa el nimero de acuerdos bilaterales en esta materia en América y
que, por tanto, de manera mas fragmentada, se sigue incidiendo en la validez
politica y juridica de un principio asi®. En verdad, se instaura una tupida red
de acuerdos bilaterales y regionales de Libre Comercio en América a pesar de
que se abandone el objetivo del Libre Comercio en el marco multilateral he-
misférico.

Con todo, la regla del Libre Comercio no se concibe como principio del
orden internacional del que deriven comportamientos obligatorios para los
Estados, pero si conforma «una practica habitual» entre los Estados de la
regién. Las posiciones de la Cumbre han contribuido a asentar una regla de

% Incluso en esquemas de integracién con otra orientacién ideolégica, como la Alianza Bolivaria-
na para los Pueblos de Nuestra América (ALBA), no debe sorprender que se acoja también la nocién de
Libre Comercio, aunque se le dé una visién distinta a la tradicional. En la XI Cumbre del ALBA-TCP, en
2012, se firm6 un acuerdo para el establecimiento de un Espacio Econémico del ALBA-TCP (ECOAL-
BA-TCP) y a partir de entonces, se celebr6 un Acuerdo de Complementacién Econémica. Véase SISTEMA
ECONOMICO LATINOAMERICANO Y DEL CARIBE (SELA), «El ALBA-TCP como mecanismo de cooperacién de
alcance regional», Caracas (Venezuela), Secretaria Permanente, julio de 2013, SP/Di, num. 4-13.

% En particular, SELA, «Estado actual del proceso de integracién en América Latina y el Caribe»,
XLI Reunién Ordinaria del Consejo Latinoamericano, Caracas (Venezuela), 25 al 27 de noviembre de
2015, SP/CL/XLI.O/Di, nam. 15-15.
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conducta en materia de Libre Comercio que incorpora, al menos, los aspec-
tos esenciales que existen en todo acuerdo de estas caracteristicas. Mas aun,
en América son pocas las posturas que rechazan esta prictica mas alla de
decisiones politicas puntuales y coyunturales que expresen algunos Estados
en funcién de criterios de politica interna. Lo que se constata, en definitiva,
es que se ha producido «el rapido crecimiento de zonas regionales de libre
comercio»®” y que esto ha sucedido, en particular, en América, al hilo tam-
bién de la filosofia que inspira la implantacién de la Cumbre.

4. CONCLUSIONES

No resulta facil determinar el papel que cumple la Cumbre de las Améri-
cas en la configuracién del ordenamiento juridico internacional. No se han
dispuesto procedimientos normativos ni un sélido marco institucional que
permitan avanzar en la plasmacién de acuerdos de naturaleza vinculante y,
ni tan siquiera, la Cumbre ha constituido una instancia que adopte declara-
ciones de las que quepa extraer algtin tipo de consecuencia juridica. A lo mas,
contamos con declaraciones meramente politicas que se sitian, en algunas
ocasiones, en el campo de la retérica. Las pautas, orientaciones e indica-
ciones de las Declaraciones finales de la Cumbre y los Planes de Accién no
han sido suficientes, en la mayoria de los casos, para atestiguar decisiones
y compromisos que estén dotados de cierta eficacia juridica. La conclusién,
por tanto, resulta clara: ni la Cumbre surgié especificamente como una ins-
tancia para estimular la adopcién de acuerdos ni tampoco representa una
oportunidad para la adopcién de normas de las que deriven derechos y obli-
gaciones. Como se ha indicado, lo mas, es que «las Cumbres de las Améri-
cas, en el contexto del multilateralismo, han transformado la naturaleza y la
dindamica del didlogo politico en el hemisferio occidental, y han acelerado el
proceso de integracion regional. Sus mandatos se han convertido en guias
para la superacién estratégica de los problemas de las Américas, y por ello es
responsabilidad de todos [...] propender por su ejecucion y participar en sus
mecanismos de seguimiento» 8,

Ahora bien, sin contradecir lo anterior, la Cumbre no esta incapacitada
para cumplir funciones mas allad de lo meramente politico. El examen de la
practica depara que puede realizar algunos aportes en perspectiva juridica.
Por una parte, estuvo a punto de estar en la base del primer acuerdo de Li-
bre Comercio entre «todos» los Estados de América. Las negociaciones para
ALCA son resultado precisamente de la Cumbre y tienen lugar por un nitido
compromiso politico. Por otra parte, algunos principios del orden internacio-

67 HERDEGEN, M., Derecho Econdmico Internacional, Bogota DC, Editorial Universidad del Rosario,
diciembre de 2012, p. 187.

68 CASTANEDA APONTE, N. y MoYA MANCIPE, D. (redactores), Cumbres de las Américas: Gobierno y
ciudadania, Bogota (Colombia), Red Democracia Activa y Ministerio de Relaciones Exteriores, agosto
de 2009, p. 3.
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nal en proceso de cristalizaciéon pueden recibir un decisivo respaldo a través
de las posiciones que asuman Conferencias internacionales. El largo proceso
de cristalizacién de la democracia como principio estructural del orden in-
ternacional encontré aportes significativos en la Cumbre. Asi, el compromiso
politico expresado en Quebec, en 2001, estd en la base principal de la adop-
cién de la Carta Democratica Interamericana por parte de la OEA que tiene,
sin duda, un cierto valor y eficacia juridica. Pero, ademas, la maduracién
de una regla internacional relativa al Libre Comercio encuentra fundamento
en las decisiones politicas de algunas de las Cumbres que se han celebrado.
La realidad americana de cooperacién e integracién es sumamente compleja
pero una instancia como la Cumbre, a veces espacio para la concertacion
y otras veces escenario para la confrontacién, desempefia un papel en los
ambitos del didlogo y también ha promovido compromisos, a pesar de que
tengan un escaso contenido normativo.

Es normal que el devenir de la Cumbre de las Américas quede condicio-
nado basicamente por la situacién politica que impere en América vy, en con-
creto, en los Estados que la conforman, pero, infortunadamente, la realidad
americana proporciona muchos casos en los que priman mucho mas los as-
pectos politicos mas puntuales sobre la verdadera vocacién de integracion.
En esta linea, ejemplo fehaciente de esta situacion es la decisién de no con-
tinuar con la adopcién de un tratado de Libre Comercio para toda Améri-
ca. Esto refleja, una vez mas, que resulta preciso que las expresiones de la
cooperacion en el hemisferio cuenten, al menos, con algunos componentes
de naturaleza juridica. Los cambios politicos que se producen en los Esta-
dos de América condicionan demasiado las posiciones que se adoptan en la
Cumbre. El interés inicial por desarrollar el «principio democrético» y por el
establecimiento del Libre Comercio ha decaido, en la actualidad, por razones
de este tipo. En todo caso, el examen de los «compromisos» que se expresan
en la Cumbre desde su creacion permite sostener la existencia todavia de un
«acervo comun» que incorpora algunos «compromisos politicos» que, con el
tiempo, pudieran encontrar traduccién juridica.

RESUMEN

LA CUMBRE DE LAS AMERICAS: UN ESPACIO PARA LA COOPERACION SIN APENAS
PROYECCION NORMATIVA

La practica de la Cumbre de las Américas ensefia que es una instancia destinada a la
cooperacion entre los Estados de la regiéon que ha tenido una escasa labor normativa. No
obstante, esta Cumbre cumple las condiciones precisas para que en su seno se adopten
acuerdos de naturaleza juridica y, sobre todo, sirve de estimulo para la proclamacién de
algunos principios esenciales que, con el tiempo, pueden formar parte del ordenamiento
juridico internacional. En ningtn caso, més alla de los resultados concretos, debemos pres-
cindir de instancias de este tipo en la configuracion del Derecho internacional puesto que
la realidad prueba que, muchas veces, las posiciones politicas de los Estados reciben, con
el tiempo, una traduccién juridica. Por lo menos, con independencia de que finalmente no
se adopt6 un acuerdo sobre el establecimiento de un Area de Libre Comercio en las Améri-
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cas, la Cumbre ha puesto los acentos en el «principio democratico» que ha llegado a tener
valor juridico en la regién y en el «principio de Libre Comercio» que, con seguridad, estd
en proceso de cristalizacion en el ambito consuetudinario.

Palabras clave: conferencias internacionales, cooperacién internacional, principio de-
mocratico, Acuerdos de Libre Comercio.

ABSTRACT

THE SUMMIT OF THE AMERICAS: AN AREA FOR COOPERATION WITH
LITTLE LEGAL PROJECTION

The Summit of the Americas’ practice shows us that it is a cooperation body between
States of the region which has developed the little normative work. However, this Summit
fulfils the precise conditions to allow States to adopt legal agreements within it. Above all,
the Summit of the Americas encourages the proclamation of some essential principles
which could eventually be part of the international legal order. Beyond the specific results,
under no circumstances we should dispense with bodies of this type in the domain of In-
ternational Law. In fact, often and many times, practice shows that political positions of
States receive a legal translation. As it is known, the Summit adopted no agreement on the
establishment of a Free Trade Area in the Americas. However, at least, the Summit of the
Americas has focused in the «democratic principle» which has gained legal force in the
region as well as in the «Free Trade principle» that, surely, in the field of customary law is
in the process of crystallization.

Keywords: international conferences, international cooperation, democratic principle,
Free Trade Agreements.
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terial y formal de la eleccion de ley aplicable y de las capitulaciones matrimoniales.—3. LEY
APLICABLE EN DEFECTO DE ELECCION.—4. AMBITO DE LA LEY RECTORA Y TUTELA
DE LOS INTERESES DE TERCEROS.—5. NORMAS DE APLICACION.—5.1. Adaptacién
de los derechos reales, leyes de policia, orden publico y exclusién del reenvio.—5.2. Conflic-
tos territoriales e interpersonales de leyes.—6. A MODO DE CONCLUSION.

1. CUESTIONES INTRODUCTORIAS

1. Las instituciones europeas han dado un significativo paso adelante,
en la conformacién de un Derecho internacional privado (DIPr) de familia
y sucesiones, con la aprobacién del Reglamento (UE) num. 2016/1103, del
Consejo, de 24 de junio, por el que se establece una cooperacién reforzada en
el ambito de la competencia, la ley aplicable, el reconocimiento y la ejecucién
de resoluciones en materia de regimenes econémicos matrimoniales, y del
Reglamento (UE) nim. 2016/1104, del Consejo, de la misma fecha, por el que
se establece una cooperacion reforzada en el ambito de la competencia, la
ley aplicable, el reconocimiento y la ejecucién de resoluciones en materia de
efectos patrimoniales de las uniones registradas!.

* Catedratico de Derecho internacional privado, Universitat de Valeéncia. E-mail: Guillermo.pa-
lao@uv.es.

! Ambos publicados en el Diario Oficial de la Unién Europea (DO) num. L 183, de 8 de julio de
2016; correccion de errores DO num. L 113, de 29 de abril de 2017.
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1.1. Contexto conflictual en el que surgen los Reglamentos
y objetivos que persiguen

2. Los Reglamentos 2016/1103 y 2016/1104 se vienen a sumar a los dis-
tintos hitos que, con fuerza renovada desde inicios del presente siglo, han ido
jalonando la politica de cooperacién judicial en asuntos civiles con repercu-
sién transfronteriza de la UE2. Y ello, en particular y con respecto al &mbito
del DIPr de familia y sucesiones, con el objetivo de favorecer la libre circula-
cién de las personas, en el espacio de libertad, seguridad y justicia europeo?.
Un espacio donde se aprecia en la actualidad, un aumento en la movilidad de
las personas y el incremento de parejas mixtas, en un contexto normativo ca-
racterizado por las significativas diferencias existentes en la gestion legal que
merecen tales instituciones, desde los sistemas normativos (tanto sustantiva,
como internacional-privatista) de los Estados miembros de la UE“.

Esta diversidad se pone de manifiesto, de modo particular, no ya en rela-
cién con la institucién matrimonial y los efectos econémicos que de la misma
se coligen, sino al respecto de las uniones registradas y su dimension patri-
monial. Una forma de unién que, ni tan siquiera cuenta con una legislacién
propia que la ordene en todos los Estados miembros y, en caso de existir tal
normativa, resultan notables las diferencias existentes entre los distintos mo-
delos nacionales en el marco de la Unién Europea®. El caso espaiiol resulta
singularmente llamativo y perturbador al respecto. Y ello, debido a que Es-
pafia carece actualmente de un marco normativo —ya se trate de supuestos
internos o internacionales—, no solo al respecto de las uniones registradas,
sino con caracter general al respecto de las relaciones more uxuorio®. Y ello,

2 En este sentido, el Reglamento 2201/2003, relativo a la competencia, el reconocimiento y la eje-
cucion de resoluciones judiciales en materia matrimonial y de responsabilidad parental (DO L 338, de
23 de diciembre de 2003; correccién de errores DO L 82, de 22 de marzo de 2013); Reglamento 4/2009,
relativo a la competencia, la ley aplicable, el reconocimiento y la ejecucion de resoluciones y la coope-
racién en materia de alimentos (DO L 7, de 10 de enero de 2009; correccién de errores DO L 131, de
18 de mayo de 2011); Reglamento 1259/2010, por el que se establece una cooperacion reforzada en el
ambito de la ley aplicable al divorcio y a la separacién judicial (DO L 343, de 29 de diciembre de 2010);
Reglamento 650/2012, relativo a la competencia, la ley aplicable, el reconocimiento y la ejecucién de
las resoluciones, a la aceptacion y la ejecucion de los documentos publicos en materia de sucesiones
mortis causa y a la creacién de un certificado sucesorio europeo (DO L 201, de 27 de julio de 2012).

3 También, FERNANDEZ Rozas, J. C., «<Un hito mas en la comunitarizacién del Derecho Internacio-
nal privado: regimenes econémicos matrimoniales y efectos patrimoniales de las uniones registradas»,
La Ley Union Europea, 2016, nim. 40, pp. 1-21, esp. p. 5.

4 Un amplio analisis comparativo en QUINZA REDONDO, P., Régimen econdmico matrimonial, Valen-
cia, Tirant lo Blanch, 2016, pp. 39-166. Desde la conflictual, en concreto, el Etude sur les régimes matri-
moniaux des couples mariés et sur le patrimoine des couples non mariés dans le droit international privé
et le droit interne des etats membres de l'union européenne (accesible en http://ec.europa.eu/civiljustice/
publications/docs/regimes/report_regimes_030703_fr.pdf).

5 En cuyo caso no les obligaria el Reglamento, segtn el considerando 17.

¢ SANCHEZ LORENZO, S., «Las parejas no casadas ante el Derecho Internacional privado», REDI,
1989-2, XLI, pp. 487-531. Sobre sus efectos patrimoniales, CEBRIAN SALVAT, M. A., «Los efectos pa-
trimoniales de las parejas no registradas en Derecho Internacional privado espafiol», CDT, vol. 10,
2018, num. 1, pp. 127-143, esp. p. 138 (disponible en www.uc3m.es/cdt). Favorable a un tratamiento
conflictual unitario de estas relaciones, FONTANELLAS MORELL, J. M., «La ley aplicable a los regimenes
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a diferencia de la legislacién prevista en las CCAA, aunque empleando una
distinta terminologia, asi como con un dispar contenido y alcance’.

1.2. Una tramitacion dilatada y dos Reglamentos completos
con propuestas «casi» paralelas

3. La tramitacién de los Reglamentos 2016/1103 y 2016/1104 ha dista-
do de ser sencilla y expeditiva®. Asi las cosas, encontramos precedentes a la
voluntad de dotar a esta materia de una regulacién uniforme en la UE en el
Plan de Accién de Viena de 1998°, con reiteraciones en diversos Programas
y Proyectos posteriores!°. Sin embargo, su impulso m4s relevante se situé en
la publicacién del «Libro Verde sobre el conflicto de leyes en materia de re-
gimenes econémicos matrimoniales, con especial referencia a las cuestiones
de competencia y reconocimiento mutuo» de 2006'!, resultando decisiva la
publicacién en 2011, de sendas Propuestas de Reglamento del Consejo sobre
los aspectos ius-internacional privatistas relacionados con el régimen matri-
monial y los efectos econémicos de las uniones registradas '2.

El proceso legislativo que condujo a la publicacién de los Reglamentos
2016/1103 y 2016/1004 ha resultado particularmente largo y complejo, asi
como se ha llevado a cabo de forma paralela al respecto de sendos instrumen-
tos. Una dilacién que puede encontrar su légica explicacién, entre otros, en
la gran divergencia legislativa mencionada, la reticencia que algunos Estados
miembros mantienen sobre las uniones del mismo sexo '3, al igual que la difi-
cultad que ha implicado la necesaria tramitacién como un paquete de ambos
Reglamentos (como también resultaria precisa una vinculacién conjunta, en
el caso de nuevas incorporaciones tras su aprobacion) 4. Motivos que habrian

econémicos matrimoniales y a los efectos patrimoniales de las uniones registradas en las respectivas
propuestas de reglamentaciéon comunitaria», ADC, 2012, LXV, pp. 275-291, esp. pp. 287-288.

7 Todas las CCAA cuentan con alguna normativa relativa a parejas no casadas, ya sea al respecto
de sus aspectos sustantivos o administrativos, siendo la mas reciente incorporacion la de la Regién de
Murcia (Ley 7/2018, en BOE num. 183, de 30 de julio de 2018). Véase Soto Movya, M., «El Reglamento
(UE) 2016/1104 sobre régimen patrimonial de las parejas registradas: algunas cuestiones controverti-
das de su puesta en funcionamiento en el sistema espanol de Derecho Internacional privado», REEI,
2018, pp. 1-32, esp. pp. 19-20.

8 Mora, H., «La armonizacion de la ley aplicable a los regimenes matrimoniales en la Unién Euro-
pea. The long and winding road», en GUZMAN ZAPATER, M. y ESPLUGUES MoTa, C. (dirs.), Persona y familia
en el nuevo modelo de Derecho Internacional privado, Valencia, Tirant lo Blanch, 2017, pp. 273-284, esp.
pp. 273-276.

9 DO C 19, de 23 de enero de 1999.

10 Asi, los Programas de La Haya de 2004 [COM (2005) 184] o de Estocolmo de 2009 (DO C 115,
de 4 de mayo de 2010).

1 COM (2006) 400 final.

12.COM (2011) 126 final y COM (2011) 127 final.

13- Como sucede con Hungria y Polonia. Critico, LAGARDE, P., «Réglements 2016/1103 et 2016/1104
du 24 juin 2016 sur les régimes matrimoniaux et sur le régime patrimoniaux des partenariats enregis-
trés», Riv. dir. int. pr. proc., 2016.3, pp. 676-686, esp. pp. 676-677.

14 Una tramitacién conjunta que se justifico, entre otros, por el apoyo que implicaba para la con-
tinuidad del Reglamento sobre uniones registradas. CARRION GARCiA DE PARADA, P., «El proyecto de
Reglamento Europeo sobre regimenes matrimoniales», AMN, 2013, LIV, pp. 77-150, esp. p. 108.
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justificado la falta de unanimidad en su adopcién —como prevé el art. 81.3
TFUE para este ambito—, y el recurso al procedimiento de cooperacion re-
forzada, finalizando con su aprobacién por parte de dieciocho Estados miem-
bros (entre ellos, Espana) '>.

4. Junto a lo expuesto, ambos instrumentos se caracterizan por cons-
tituirse como Reglamentos «completos», al regular de modo uniforme los
tres sectores principales del DIPr al respecto de las cuestiones que cubren,
para los Estados participantes en la cooperacién reforzada'®; siguiendo asi
la estela e inspiracién de instrumentos como el Reglamento 650/2012'7. En
esta linea y con base juridica en el art. 81 TFUE, cuentan entre sus propdsitos
principales, el mantener y desarrollar un espacio de libertad, seguridad y jus-
ticia donde se garantice la libre circulacién de las personas (considerando 1),
asi como garantizar la seguridad juridica de las parejas casadas y miembros
de una unién registrada donde se les ofrezca un cierto nivel de previsibilidad
(considerando 15).

Por todo ello, los sistemas auténomos de DIPr de los Estados participan-
tes en la cooperacién reforzada van a quedar profundamente modificados,
a partir del 29 de enero de 2019, cuando estos instrumentos resulten plena-
mente aplicables (en atencién a lo previsto en su art. 70). Mas aun, si se tiene
en consideracién la aplicaciéon universal de sus soluciones, tanto al respec-
to de las normas de competencia judicial internacional —segin contempla
su art. 15—, como de la determinacién de la ley aplicable (asi, la literalidad
del art. 20, como resulta tradicional en los instrumentos europeos que con-
templan soluciones conflictuales) —jugando las relativas a la circulacién de
resoluciones, documentos publicos y transacciones judiciales, tinicamente
Estado a Estado—.

1.3. Objeto del estudio, ambito de aplicaciéon de los Reglamentos
y su incidencia en el sector de la ley aplicable

5. El presente trabajo se enfrenta exclusivamente a los aspectos con-
flictuales de los Reglamentos 2016/1103 y 2016/1104 (desarrollados en su
Capitulo 111, arts. 20 a 35). Unos preceptos que se alinean con los objetivos
generales de favorecer la seguridad juridica y la previsibilidad —tanto para
las partes, como los terceros—!%. En este sentido, y a pesar de su innegable
importancia, se excluyen de este estudio el resto de sectores que incorporan.
Un analisis que, debido a la estrecha relacién y tramitacién en paralelo de

15 Suecia, Alemania, Austria, Bélgica, Bulgaria, Chipre, Croacia, Eslovenia, Espaifia, Finlandia,
Francia, Grecia, Italia, Luxemburgo, Malta, Paises Bajos, Portugal y Republica Checa.

16 Mientras el Capitulo II se refiere a la competencia judicial internacional, el Capitulo I1I a la
determinacion de la ley aplicable, el Capitulo IV a la aceptacion, la fuerza ejecutiva y la ejecucion de
resoluciones, y el Capitulo V a los documentos publicos y transacciones judiciales.

17 LAGARDE, P, op. cit., p. 677.

18 MARTINY, D., «Die ankniipfung giiterrrechtlicher Angelegenheiten nach den Europiischen Gii-
terrechtsverordnungen», ZfPW, 2017, 1, 1-33, p. 13, considerando 43.
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tales instrumentos europeos, asi como por sus similitudes, se llevard a cabo
de forma conjunta y empleando principalmente el relativo a los regimenes
econémicos matrimoniales —para evitar duplicidades y reiteraciones farra-
gosas—; consignando puntualmente las diferencias que podria guardar el
consagrado a los efectos patrimoniales de las uniones registradas con res-
pecto al otro.

De esta forma y de modo inicial, junto a la pluralidad regulatoria ya se-
fialada (en este caso, desde el sector de la ley aplicable), hay que destacar la
incidencia que han ejercido en la elaboracién de las normas del Capitulo III,
diversos instrumentos normativos. Tal y como se aprecia, tanto en el Conve-
nio de La Haya de 1978 sobre Ley Aplicable a los Regimenes matrimoniales
—aplicable tan solo, por lo que respecta a la UE, en Francia, Luxemburgo y
los Paises Bajos—!°, como en las respuestas conflictuales que ofrecen otros
instrumentos europeos precedentes —como los Reglamentos 1259/2010 y
650/2012, igualmente tramitado, el primero de ellos, por medio de un proce-
dimiento de cooperacién reforzada—2.

6. No obstante, aunque sin la intencién de analizar con profundidad las
cuestiones que suscita la concrecién del ambito de aplicaciéon de los Regla-
mentos analizados —ordenadas, de manera principal, en su Capitulo I—,
resulta necesario hacer mencién previa a esta significativa cuestién, por la
incidencia que va a poseer en las soluciones conflictuales previstas en los
sistemas estatales de DIPr. Una operaciéon que se realizard estrictamente a
tales efectos, distinguiendo entre la delimitacién de su a&mbito de aplicaciéon
material y el de naturaleza territorial.

7. De un lado y por lo que hace a su ambito de aplicacién material, el
art. 1 se refiere a las materias incluidas y a aquellas excluidas (segtin el mo-
delo seguido por el resto de Reglamentos en materia de cooperacién judicial
civil), el art. 2 confirma la competencia de los Estados miembros al respecto
de la dimension sustantiva de las relaciones que se encuentran cubiertas (al
ocuparse Unicamente de los aspectos internacional-privatistas), y el art. 3 in-
corpora una serie de definiciones de gran interés para la aplicacién uniforme
de los Reglamentos?!.

A tenor del art. 1 —y subraya el considerando 18—, los Reglamentos
se ocupan, desde una perspectiva positiva, de la ordenacién de los efectos
econémicos de los matrimonios («régimen econémico matrimonial») y de
las uniones registradas («efectos patrimoniales de las uniones registradas»)
—afectando tanto su administracién cotidiana, como su liquidacién— en su-

19 Accesible en https://www.hcch.net/es/instruments/conventions/full-text/?cid=87.

20 LAGARDE, P, op. cit., p. 681. Un reiterado recurso a la cooperacion reforzada en materia de fami-
lia que ha derivado en una auténtica «Europa a la carta» (FERNANDEZ Rozas, J. C., op. cit., p. 14), que
dificulta la uniformidad y lo convierte en un verdadero puzle [MARINO, S., «Strengthening the European
Civil judicial Cooperation: the Patrimonial Effects of Family Relationships», CD7, vol. 9, 2017, num. 1,
pp. 265-284, esp. p. 284 (disponible en www.uc3m.es/cdt)].

2 La cual habra de complementarse con la concrecién del ambito de la lex causae que se ordena
en el art. 27 (infra apdo. 4).
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puestos de naturaleza transfronteriza. Por motivos de claridad?, y desde un
punto de vista negativo, el art. 1 contempla igualmente la exclusién (ademas
de las tradicional mencién de los aspectos fiscales, aduaneros y administra-
tivas) de ciertos extremos de la importancia de la capacidad juridica de las
partes o de cuestiones preliminares como la propia existencia de esta relacion
—considerandos 20 y 21—; junto a otras materias como serian las cuestio-
nes cubiertas por otros Reglamentos??, al igual que otro ambitos ajenos pero
relacionados (como la seguridad social o las consecuencias derivadas de la
anulacién o disolucién de la relacién), asi como la ya recurrente exclusiéon de
los derechos reales y su inscripciéon —entendida de forma estricta—24.

Esta concrecién —tanto positiva, como negativa— se ve acompaiiada, en
su art. 3, de una serie de definiciones de una gran utilidad. Entre ellas desta-
ca, para empezar, la 16gica ausencia de una delimitacién uniforme de «matri-
monio», frente a una bienvenida definicién auténoma y uniforme de «unién
registrada» —con exclusién de otras uniones que carezcan de este grado de
institucionalizacién—2°. No obstante, en este tltimo caso, hay que tener en
cuenta de que se trata de una nocion valida tinicamente a los efectos de la
aplicacion del Reglamento 2016/1104 —con independencia de los conceptos
que pudieran emplearse en otros instrumentos europeos—, siendo que su
contenido real y material se situara en los Derechos estatales?. Podria asi

22 Aunque de forma matizada, al respecto de las facultades y los derechos sobre su patrimonio,
segun el considerando 19.

23 Destacando, segun el considerando 22, ambitos como las obligaciones de alimentos (Reglamen-
to 4/2009) o las sucesiones (Reglamento 650/2012).

24 Sobre las consecuencias que se derivan de esta exclusiéon (considerandos 27 y 28), PEITEADO
MariscAL, P., «Competencia internacional por conexién en materia de régimen econémico matrimo-
nial y de efectos patrimoniales de uniones registradas. Relacién entre los Reglamentos UE 2201/2003,
650/2012, 1103/2016 y 1104/2016», CDT, vol. 9, 2017, ntim. 1, pp. 300-326, esp. p. 308 (disponible en
www.uc3m.es/cdt). En virtud de su considerando 23, se regularan: «La clasificacion de los activos de
pensiones, los importes que ya se hayan abonado a uno de los cényuges (miembros de la unién regis-
trada) durante la relacién y la compensacién en caso de pensiones suscritas con bienes comunes».

25 FONTANELLAS MORELL, J. M., «Una primera lectura de las propuestas de Reglamento comunitario
en materia de regimenes econémico matrimoniales y de efectos patrimoniales de las uniones registra-
das», en PARRA, C. (dir.), Nuevos Reglamentos comunitarios y su impacto en el Derecho cataldn, Barce-
lona, Bosch, 2013, pp. 257-290, esp. pp. 262-263; GoNZALEZ BEILFUSS, C., «The Proposal for a Council
Regulation on the Property Consequences of Registatred Partnerships», YbPIL, 2011, num. 13, pp. 183-
198, esp. pp. 184-185. Al respecto de los limites de esta definicién, DUTTa, A., «Matrimonial property
regimes in European Private International Law. Beyond husband and wife - New couples’ regimes and
the European property regulations», YbPIL, 2017-2018, pp. 145-158, esp. pp. 146-148 y 157. Sobre los
distintos modelos de «uniones» que coexisten en los Estados miembros de la UE, BOELE-WoOELKI, K.,
Mor, V. y VAN GELDER, E. (eds.), European Family Law in action. vol. V. Informal relationships, Cam-
brigde, Intersentia, 2015; MILES, J., «Unmarried cohabitation in a European perspective», en SCHERPE,
J. M. (ed.), European Family Law, vol. I11, Chetenham, Edward Elgar, 2014, pp. 82-115.

26 Aun cuando el considerando 16 del Reglamento 2014/110 obliga a diferenciar entre uniones de
hecho y las que cuentan con un registro, en el 17 se aclara que el instrumento no impone obligacién al-
guna para la normativa de aquellos Estados miembros que, como Espana, «no contemple la institucién
de la unién registrada a establecer dicha institucién en su Derecho nacional». Véanse ANOVEROS TERRA-
DAS, B., «Autonomia de la voluntad conflictual y sus limites en los nuevos Reglamentos comunitarios en
materia de regimenes econémicos matrimoniales y efectos patrimoniales de las uniones registradas»,
en GUZMAN ZAPATER, M. y ESPLUGUES MoTa, C. (dirs.), op. cit., pp. 241-272, esp. p. 249; CEBRIAN SALVAT,
M. A, op. cit., pp. 140-142; VarGas GOMEZ-URRUTIA, M., «El puzle se complica. Efectos patrimoniales
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estimarse que este precepto incorporarfa, por tanto, una suerte de norma de
conflicto implicita a partir de la que se garantizaria el reconocimiento de las
relaciones validamente constituidas en otro Estado miembro?’, aunque no
desde una perspectiva material; sino que tinicamente como si se tratara de
un hecho?.

En este sentido, se ha optado por una aproximacién respetuosa con la
tradicién normativa de los Estados miembros, aunque susceptible de gene-
rar problemas de aplicacién en la practica, en atencién de las disparidades
estatales existentes en la actualidad en su delimitacién?’. En el caso espaiiol,
ante la ausencia de normativa a nivel estatal que las regule, se plantearia la
cuestion previa relativa a determinar qué tipo de «uniones» —de las contem-
pladas por la normativa de las CCAA—, entrarian en el concepto que ofrece
el Reglamento 2016/11043°. Asimismo, los Reglamentos incorporan defini-
ciones de términos de la importancia de «régimen econémico matrimonial»,
«efectos patrimoniales de la unién registrada» o «capitulaciones» —ya se tra-
te de matrimoniales o de la unién registrada—3!, que podran minimizar los
problemas calificatorios que pudieran originarse en su aplicacién practica??.

8. Desde una perspectiva territorial, los Reglamentos resultan de plena
aplicacién para Espaiia, en tanto que Estado miembro participante en el pro-
ceso de cooperacion reforzada. Una aplicacién que estéd llamada a desplazar
las normas de conflicto de leyes previstas en los ordenamientos de los Es-
tados participantes en este procedimiento, debido a su caracter erga omnes
—consagrado en el art. 20—. A su vez, igualmente desde una 6ptica espacial

de las uniones registradas y Reglamento (UE) 2016/1104. Problemas de calificacién y coordinacién
entre los instrumentos europeos conexos», en GUZMAN ZAPATER, M. y ESPLUGUES MOTa, C. (dirs.), op. cit.,
pp. 313-328, esp. p. 328.

27 VINATIXA MIQUEL, M., «La autonomia de la voluntad en los recientes reglamentos UE en materia
de regimenes econémicos matrimoniales (2016/1103) y efectos patrimoniales de las uniones registra-
das (2016/1104)», InDret, 2017, pp. 274-313, esp. pp. 282-283 (disponible en www.indret.com).

28 MARINO, S., op. cit., p. 269.

29 PEITEADO MARISCAL, P., op. cit., p. 306; RODRIGUEZ PINEAU, E., «Los efectos patrimoniales de las
uniones registradas: algunas consideraciones sobre la propuesta de reglamento del Consejo», AEDIPr,
t. XTI, 2011, pp. 937-955, esp. pp. 944-945.

30 MARIN CONSARNAU, D., «Las “uniones registradas” en Espana como beneficiaria del derecho de
la UE a proposito de la Directiva 2004/38/CE y del Reglamento (UE) 2016/1104», CDT, vol. 9, 2017,
nam. 2, pp. 419-447, esp. pp. 442-445 (accesible en https://e-revistas.uc3m.es/index.php/CDT/article/
view/3880); QUINONES ESCAMEZ, A., «Nuevos tipos de uniones y nueva regulacion de sus efectos», en
GUZMAN ZAPATER, M. y ESPLUGUES MOTa, C. (dirs.), op. cit., pp. 169-187, esp. pp. 170-173 y 182-186; Soto
Mova, M., op. cit., pp. 20-22; VARGAS GOMEZ-URRUTIA, M., op. cit., pp. 316-318.

31 Incluyendo el régimen econémico primario y el secundario, aunque tenga que delimitarse de
forma auténoma. DAMASCELLI, D., «La legge applicabile ai raporti patrimoniali tra coniugi, unite civil-
mente e conviventi di fatto nel diritto internazionale privato ed europeo», Riv. dir. int., 2017, nam. 4,
pp. 1103-1155, esp. p. 1136; PErOZ, H., «Le noveau réglement européen sur les régimes matrimoniaux»,
La Semaine Juridique Notariale et Immobiliére, 2016, ntm. 29, pp. 33-39, esp. p. 38.

32 Sobre los problemas calificatorios que se pueden manifestar al respecto de las «capitulaciones»
y las diferencias entre los matrimonios y las uniones registradas, ANOVEROS TERRADAS, B., «El régimen
conflictual de las capitulaciones en los nuevos Reglamentos de la Unién Europea en materia de regi-
menes econémicos matrimoniales y efectos patrimoniales de las uniones registradas», AEDIPr, t. XVII,
2017, pp. 821-845, esp. pp. 828-830.
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—aungque sin incidencia alguna para nuestro pais—, el art. 62 contempla que
tales Reglamentos no afectaran a los Convenios vigentes, salvo aquellos entre
Estados miembros, prevaleciendo sobre los mismos. Una mencién que, desde
la dimensién de la ley aplicable, se refiere principalmente al Convenio de La
Haya de 1978, que continuara aplicaindose en Francia, Holanda y Luxembur-
go, asi como los Convenios que sobre esta materia han suscritos los paises
escandinavos.

9. De esta sucinta exposicion del ambito de aplicacion de los Reglamen-
tos se deriva, para un sistema auténomo de DIPr como el espafiol*, de una
parte, el desplazamiento de nuestros arts. 9.2 y 9.3 CC —asi como el 11, por
lo que respecta a los aspectos formales—3*. Aunque habria que matizar esta
afirmacion, debido a que, mientras la determinacion de la ley aplicable a los
efectos personales del matrimonio se continuara regulando por lo estable-
cido en el art. 9.2 CC, seran las soluciones previstas en estos instrumentos
europeos quienes, de forma exclusiva, ordenen los supuestos relativos a los
efectos patrimoniales del matrimonio. Asimismo, hay que tener presente que
los numerales 2 y 3 del art. 9 CC continuaran resultando operativos al respec-
to del ambito interregional espariol *.

Junto a ello, por otra parte, se incorporan a nuestro ordenamiento nue-
vas normas de conflicto uniformes relativas a los efectos patrimoniales de
las uniones registradas; unas relaciones ignoradas hasta la fecha en nuestro
sistema de DIPr. Asimismo, y vinculado con esta cuestién, la existencia y
validez tanto del matrimonio, como de las uniones registradas —incluida la
cuestion de la admisibilidad de que las mismas se hubieran celebrado entre
personas del mismo sexo—3¢, seguiran viéndose reguladas por lo previsto por
nuestro sistema de DIPr, al encontrarse fuera del &mbito de aplicacién de los
Reglamentos. En este sentido, continuara vigente el art. 9.1 CC, al respecto
de la determinacién de la ley rectora de la capacidad de los conyuges y de los
miembros de la unién registrada®’.

En otro orden de ideas, ambos instrumentos parten —en su art. 21—, del
principio de unidad de la ley aplicable. En virtud del cual, tales efectos se
ordenaran por medio de un tinico ordenamiento estatal, con independencia
de la naturaleza de los bienes y de su ubicacién, evitando el la escisién o
fraccionamiento de su regulacién3®. Un principio que, ademads de servir a los
objetivos de certeza legal y previsibilidad, cuenta con un caracter tradicional
para un significativo nimero de Estados miembros de la UE —como Espa-

33 Un completo estudio de la incidencia y las necesarias adaptaciones que suscitan en relacién con
sistemas como el aleman, HEIDERHOFF, B., «Vorschldge zur Duirchfithrung der EU-Giiterrechtsveror-
dungen», IPRax, 2017, num. 3, pp. 231-238.

34 ANOVEROS TERRADAS, B., «Autonomia de la voluntad...», op. cit., p. 253; VINAIXA MIQUEL, op. cit.,
p. 290.

35 Infra, apdo. 5.2.

36 DAMASCELLL, D., «La legge applicabile...», op. cit., p. 1136.

37 Véase Di1aGo Di1acGo, P., Pactos o capitulaciones matrimoniales en Derecho Internacional privado
espariol, Zaragoza, El Justicia de Aragén, 1999, pp. 77-79.

38 FERNANDEZ Rozas, J. C., op. cit., p. 12.
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fia—3°. No obstante, hay que tener presente que este principio choca con
la tradicién de fraccionamiento presente en algunos Estados miembros®.
Ademas, y como acertadamente se ha puesto de manifiesto, esta opcién —a
pesar de sus bondades— puede generar problemas de coordinacién con la
lex rei sitae —en relacién, por ejemplo, con supuestos de sucesiéon— al res-
pecto de aquellas cuestiones relativas a la propiedad, los derechos reales y
su publicidad*!.

2. EL JUEGO DE LA AUTONOMIA DE LA VOLUNTAD

10. La autonomia de la voluntad constituye, hoy por hoy, un principio
regulador con una rapida y profunda penetracion y extensién en el DIPr eu-
ropeo de familia y sucesiones*. En relacién con la materia analizada, destaca
como el principio autonomista ha contado tradicionalmente con una signifi-
cativa presencia —desde una perspectiva comparada y convencional—, en el
ambito de la determinacién de la ley aplicable a los efectos patrimoniales del
matrimonio®. Y ello, al respecto de poder seleccionar tanto la ley aplicable

3% QuiNnzA REDONDO, P., «La unificacién —fragmentada— del Derecho Internacional privado de la
Unién Europea en materia de régimen econémico matrimonial: el Reglamento 2016/1103», RGDE,
2017, ntm. 41, pp. 180-222, esp. p. 202; RODRIGUEZ BENOT, A., «La armonizacién del régimen econémi-
co matrimonial en la Unién Europea: la propuesta de Reglamento de marzo de 2011», en ESPLUGUES
Morta, C. y PALAO MORENO, G. (eds.), Nuevas fronteras del Derecho de la Unién Europea. Liber amicorum
José Luis Iglesias Buhigues, Valencia, Tirant lo Blanch, 2012, pp. 555-571, esp. p. 566; RODRIGUEZ PI-
NEAU, E., Régimen econémico matrimonial. Aspectos internacionales, Granada, Comares, 2002, pp. 62-
64. Este principio se encuentra presente, como solucién de partida, en los arts. 3 y 6 del Convenio de
La Haya de 1978, aunque matizado parar dar entrada igualmente a la lex rei sitae.

40 Y ello, tanto para los paises obligados por el Convenio de La Haya de 1978, como al respecto
de Estados miembros como Alemania. Véase DUTTA, A., «Das neue internationale Giiterrecht der Eu-
ropaischen Union - ein Abriss der europiischen Giiterrrechtsverordnungen», FamRZ, 2016, nam. 23,
pp. 1973-1985, esp. p. 1980.

41 MARTINY, D., op. cit., p. 13; QuiNzA REDONDO, P., «La unificacién —fragmentada—...», op. cit.,
p- 202. En tales supuestos, cabria acudir a las excepciones presentes en previsiones relativas a la forma,
proteccion de terceros o las normas de aplicacion que se analizaran seguidamente, a juicio de COESTER-
WALTJEN, D., «Connecting factors to determine the law applicable to matrimonial property regimes»,
YbPIL, 2017-2018, num. 19, pp. 195-211, esp. p. 200.

4 Entre otros, nuestro trabajo, «Crisis matrimoniales internacionales y autonomia de la volun-
tad», Cursos de Derecho Internacional y Relaciones Internacionales de Vitoria-Gasteiz, 2013, pp. 451-531,
esp. pp. 457-459; ANOVEROS TERRADAS, B., «La autonomia de la voluntad como principio rector de las
normas de Derecho Internacional privado comunitario de familia», en FORNER DELAYGUA, J., GONZALEZ
BEILFUSS, C. y VINAS FARRE, R. (coords.), Entre Bruselas y La Haya. Estudios sobre la unificacién inter-
nacional y regional del Derecho Internacional privado. Liber amicorum Alegria Borrds, Madrid, Marcial
Pons, 2013, pp. 119-131, esp. pp. 125-131; CARRUTHERS, J., «Party Autonomy in the Legal Regulation of
Adult Relationships: What Place for Party Choice in Private International Law», 61, ICLQ, 4, pp. 881-
913; Di1aco DiAGo, P., «<El matrimonio y su crisis ante los nuevos retos de la autonomia de la voluntad
conflictual», REDI, 2014-2, LXVI, pp. 49-79.

43 JAYME, E., «Identité culturelle et intégration: le droit international privé postmoderne», R des C,
t. 251, 1995, pp. 9-268, esp. p. 163. Un estudio comparativo sobre su plasmacion y alcance, D1aGo Dia-
Go, P, Pactos o capitulaciones matrimoniales..., op. cit., pp. 179-192; VIARENGO, 1., Autonomia della vo-
lonta e rapporti patrimoniali tra coniugi nel diritto internazionale privato, Padua, Cedam, 1996. Los
beneficios de una opcién limitada en estos supuestos de uniones registradas han sido destacados por
RODRIGUEZ PINEAU, E., «Los efectos patrimoniales...», op. cit., pp. 950-952 y 955.
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estatal que los regule, como el régimen sustantivo que se prevea en dicha
normativa estatal para ordenarlos, por medio de una capitulacién en las que
se opte por un régimen econémico o asi lo cree.

En consecuencia, la inclusién del principio autonomista en los Reglamen-
tos 2016/1103 y 2016/1104 —como solucién de partida—, ha de ser bienveni-
da*, al resultar plenamente coherente con la promocién de los intereses de las
partes, la seguridad juridica y la previsibilidad que informa estos instrumentos
europeos —favoreciendo asi su coordinacién—*°. No obstante, su juego no es
absoluto y suele verse limitado en su concrecién —principalmente desde una
perspectiva conflictual—, con el fin de garantizar la existencia de conexién con
la relacién, asi como para atender a los derechos y expectativas de terceros.

Resulta plenamente razonable, por tanto, que la posibilidad de eleccién
de la ley aplicable en este &mbito cuente con una detallada regulacién en los
Reglamentos 2016/1103 y 2016/1104, que se despliega en su arts. 22 a 25%. De
este modo, y como se desarrollard seguidamente, mientras que el art. 22 con-
templa la regla general relativa a la electio iuris, los arts. 23 y 25 se refieren
respectivamente a la validez formal del acuerdo de ley, por lo que respecta a
la concrecién de la normativa rectora de la relacion y al respecto de las capi-
tulaciones matrimoniales, mientras que el art. 24 regula el consentimiento y
la validez material de la eleccion de ley.

2.1. Una electio iuris limitada

11. En atencién a lo establecido en el art. 22.1, los cényuges o futuros
coényuges (o miembros de la unién registrada) podran seleccionar o modificar
de mutuo acuerdo la normativa estatal llamada a regir su régimen econé-
mico*. Nos encontrariamos, por tanto, ante la posibilidad de una eleccién
expresa a favor de una determinada ley estatal, como solucién de partida; sin
contemplarse, empero —en linea de principio y en atencién a la literalidad
del precepto—, el juego de una sumisién tacita®®. No obstante, dicha libertad

4 Resultando una novedad para el &mbito de las uniones registradas, en relacién con la propuesta
de 2011. RoprIGUEZ PINEAU, E., «Los efectos patrimoniales...», op. cit., pp. 950-952.

45 QuinzA REDONDO, P. y GRay, J., «La (des) coordinacién entre la propuesta de Reglamento de ré-
gimen econémico matrimonial y los Reglamentos en materia de divorcio y sucesiones», AEDIPr, 2013,
XIII, pp. 513-542, esp. pp. 535-540; VIARENGO, 1., «The EU Proposal on matrimonial property regimes.
Some general remarks», YbPIL, 2011, nim. 13, pp. 199-215, esp. p. 210; WAUTELET, P., «What’s wrong
with article 22? The unsolved mysteries of choice of law for matrimonial property», YbPIL, 2017-2018,
num. 19, pp. 213-231, esp. pp. 216-218.

4 Los cuales, como senala el art. 68.3, inicamente cubriran las situaciones que se susciten tras la
plena aplicacién de los Reglamentos, sin que quepa extender su eficacia a supuestos de professio iuris
anteriores a esa fecha. WAUTELET, P., op. cit., pp. 225-226.

47 No cabra referirse a «Principios» u a otras reglas, sino a las leyes de un pais. ANOVEROS TERRA-
DAS, B., «<Autonomia de la voluntad...», op. cit., p. 258.

4 Una opcién prevista en el art. 11 del Convenio de La Haya de 1978. Desde una perspectiva practi-
ca, no puede negarse que la referencia a un cambio de régimen legal por medio de unas capitulaciones
podria tener este efecto en determinadas circunstancias y de forma indirecta (MoTa, H., op. cit., p. 282;
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no se contempla de forma absoluta sino limitada —como resulta tradicional
para esta materia—, debido a que Gnicamente podran seleccionar alguna de
las leyes estatales previstas en sus letras a) y b), con el objetivo de garantizar
una cierta conexién entre la normativa estatal elegida por las partes y la re-
lacién subyacente.

De este modo, y con un caracter alternativo, las partes podran optar entre
la aplicacion de: o bien la ley del pais de residencia habitual (comtn o de uno
de ellos) en el momento de la celebracién del acuerdo, o bien la del lugar de la
nacionalidad de cualquiera de ellos, fijada en el mismo momento antes men-
cionado®. Una opcién multiple, a la que se habria que sumar como tercera
alternativa abierta a las partes —aunque tnicamente para el caso de la unién
registrada—, ley estatal de conformidad a la cual se hubiera creado dicha
relacion —para garantizar la eficacia de su eleccién—>!. Consecuentemente,
a virtud del tenor de este precepto, se autorizaria a las partes a llevar a cabo
esta seleccién de entre hasta cuatro ordenamientos estatales distintos (caso
de que su nacionalidad y/o residencia habitual fuera distinta), pudiendo lle-
gar incluso a seis ordenamientos (en supuestos de doble nacionalidad de las
partes) >, ofreciéndoles asi una opcién bastante generosa, que asimismo ga-
rantiza una conexién con la relacién.

Esta orientacién se encuentra, a su vez, inspirada en las soluciones pre-
vistas en otros Reglamentos anteriormente elaborados en materia de fami-
lia y sucesiones —arts. 5 del Reglamento 1259/2010 y 22 del Reglamento
650/20123*—, que avalarian su coordinacién conflictual por medio del juego
de la professio iuris>*; contando asimismo con un claro precedente en el art. 3
del Convenio de La Haya de 1978.

Ahora bien y como se ha expuesto, en el caso de las uniones registradas
se incorpora la alternativa del ordenamiento del lugar donde se cre6. Una

WAUTELET, P., op. cit., p. 222), aunque la eleccién de un determinado régimen econémico no podria en-
tenderse directa y automaticamente como un supuesto de sumisién tacita (MARINO, S., op. cit., p. 279).

4 Considerandos 45 del Reglamento 2016/1103, y 44 del Reglamento 2016/1104. Diaco Diaco, P,
«El matrimonio y su crisis...», op. cit., pp. 58-62; FONTANELLAS MORELL, J. M., «Una primera lectura...»,
op. cit., pp. 274-275.

50 Con independencia de si se tratara de un nacional de un Estado miembro o de un tercer pais.
MARTINY, D, op. cit., p. 17.

51 ANOVEROS TERRADAS, B., «Autonomia de la voluntad...», op. cit., p. 258.

52 Y ello, por no verse excluida esta posibilidad en la literalidad del precepto (como si se hace en
relacion con el art. 26.2), como en apoyo de lo dispuesto para otros Reglamentos, como el art. 22.1.2
del Reglamento 650/2012 o el art. 5.c) del Reglamento 1259/2010. QuiNzA REDONDO, P., «La unificacién
—fragmentada—...», op. cit., p. 204.

3 De forma respectiva, nuestros estudios: «La ley aplicable al divorcio. El Reglamento (UE)
nam. 1259/2010, de 20 de noviembre (Roma III)», en PERENA VICENTE, T. y DELGADO MARIN, P. (dirs.),
Nuevas orientaciones del Derecho Civil en Europa, Madrid, Thomson Reuters/Aranzadi, 2015, pp. 661-
675, esp. pp. 664-668; vy «Articulo 22. Eleccién de la ley aplicable», en IGLESIAS BUHIGUES, J. L. y PALAO
MOoRENO, G. (dirs.), Sucesiones internacionales. Comentarios al Reglamento (UE) 650/2012, Valencia,
Tirant lo Blanch, 2015, pp. 151-160.

5% Habria que tomar en cuenta la diferente plasmacién de este principio para no malograr su
coordinacién. BoNoMi, A., «The interaction among the future EU instruments on matrimonial property,
registered partnership and successions», YbPIL, 2011, ntim. 13, pp. 217-231, esp. p. 230.
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solucién razonable, debido a la estrecha vinculacién existente con la relacién
y por garantizar la eleccién de una ley que atribuya efectos patrimoniales a
la unién>. Algo que nos permite cuestionar, sin embargo, el motivo por el
que no se incorpor6 una conexién alternativa similar —como seria su lugar
de celebracién— para el caso de los matrimonios (presente, entre otros, en
nuestro art. 9.3 CC)>°.

12.  El recurso prioritario a la residencia habitual y la nacionalidad como
puntos de conexién, no debe causar sorpresa en relaciéon con este singular
ambito, al resultar tradicionales en los instrumentos europeos en el ambito
del DIPr de familia y sucesiones®. Su incorporacién permite establecer un
equilibrio entre los objetivos de permitir una voluntaria integracién juridica
de la relacién en un determinado pais y la defensa de la identidad cultural de
las partes®. De ahi que, en linea de principio, haya que felicitar este loable
propésito y su concreta plasmacion en este precepto. Ahora bien, a pesar de
sus bondades y de presentarse de modo usual en tales Reglamentos europeos,
ha de censurarse que los instrumentos analizados no ofrecen una certeza
legal plena en la formulacién de las conexiones en las que se basa. En este
sentido, los Reglamentos 2016/1103 y 2016/1104 no cuentan con una defi-
nicién uniforme de los puntos de conexién «residencia habitual» y «nacio-
nalidad» —como tampoco sus precedentes normativos—. Una postura que,
aunque sensata y plenamente respetuosa en el actual contexto del DIPr de la
UE, podria generar una cierta imprevisibilidad en la practica a la hora de su
delimitacién auténoma.

Por lo que respecta a la residencia habitual, en particular, hay que tener
presente que los riesgos de su petrificacion y la necesidad de adaptar este cri-
terio factico a las circunstancias del caso concreto, desaconsejaban elaborar
una definicién uniforme. No obstante, hubiera resultado conveniente incor-
porar alguna indicacién que sirviera de guia practica para su delimitacién®,
que segun el criterio de un sector doctrinal podria pasar por valorar la efectiva

5 Considerandos 44 del Reglamento 2016/1103, y 43 del Reglamento 2016/1104. En todo caso, si
dicho ordenamiento no otorgara tales efectos, se entendera que la eleccién deviene invélida y no reali-
zada. MARINO, S., op. cit., p. 277.

56 QuiNzA REDONDO, P., Régimen econdmico matrimonial, op. cit., pp. 178-179. Sobre los limites de
criterio lex loci celebrationis del matrimonio en el contexto europeo, PERTEGAS, M., «Beyond nationality
and habitual residence: other connecting factors in European Private International Law in Family mat-
ters», en MEEUSEN, J., PERTEGAS, M., STRAETMANS, G. y SWENNEN, F. (eds.), International Familiy Law for
the European Union, Amberes-Oxford, Intersentia, 2007, pp. 319-340, esp. pp. 326-328.

57 Sobre sus relaciones con los principios y libertades europeas, BocpaN, M., «The EC Treaty and
the use of nationality and habitual residence as connecting factors in International Family Law», en
MEEUSEN, J., PERTEGAS, M., STRAETMANS, G. y SWENNEN, F. (eds.), op. cit., pp. 303-317.

58 En otras palabras, la conexién «social», frente a la «cultural», como destacan QUINZA REDON-
Do, P. y Gray, J., op. cit., p. 531. Por lo que hace a la segunda, con independencia de si se tratara de
una nacionalidad de un Estado miembro o no, PER0z, H., op. cit., p. 36. Con carécter general, CARLIER,
J.-Y., «Estatuto personal y sociedad multicultural: el papel de la autonomia de la voluntad», en CALvO
CARAVACA, A. L. e IRIARTE ANGEL, J. L. (eds.), Estatuto personal y multiculturalidad de la familia, Madrid,
Colex, 2000, pp. 27-38, esp. pp. 35-36; BUCHER, A., «La familie en droit international privé», R des C,
t. 283, 2000, pp. 9-186, esp. pp. 90-91.

3 Como si hace el Reglamento 650/2012, en sus considerandos 23 a 25.
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integracién social del sujeto en un determinado territorio®. A este respecto,
resulta de interés la aproximacién jurisprudencial que se ha producido en el
contexto del Reglamento 2201/2003°!. Una jurisprudencia que, aunque dificil-
mente aplicable de forma directa a estos supuestos por las diferencias que los
separan, podria servir de inspiracién y favoreceria la certeza y previsibilidad ©2.
Junto a ello, mas previsible y estable que el anterior criterio, el legislador eu-
ropeo dispone que el criterio de la «nacionalidad» tendra la consideracion de
una «cuestiéon previa», que habra de ser concretada por la normativa estatal
correspondiente —asi como respetando los principios generales de la UE—.

13. Elart. 22 de los Reglamentos se ocupa, ademas, de los aspectos tem-
porales que rodean a la designatio iuris. Algo que se plasma, no solo al res-
pecto del momento en que se vaya a poder llevar a cabo esta eleccién, sino
también en relacién con la concrecién del momento de la conexién de los cri-
terios que utiliza. Por lo que respecta a esta segunda dimensién, por un lado,
tanto la residencia habitual, como la nacionalidad, se fijardan temporalmente
en el momento en el que se celebre el mencionado acuerdo®; mientras que el
punto de conexién basado en la creacién de la unién registrada, por su parte,
se entendera fijado temporalmente en el momento de su registro®’.

Al respecto de la primera perspectiva mencionada, hay que partir del he-
cho de que la eleccién de la ley aplicable a los efectos patrimoniales de la
pareja podra llevarse a cabo, tanto con anterioridad a la celebracién del ma-
trimonio (o creacién de la unién registrada), como en el momento en el que
se celebre, e incluso se podra modificar con posterioridad a este momento .
Un acuerdo que, en todo caso, habra de manifestarse de forma expresa, con
el fin de garantizar la seguridad juridica para este tipo de transacciones®. En
este sentido, el precepto permite (en su apdo. 1) tanto a los céonyuges como

60 COESTER-WALTJEN, D., op. cit., p. 202.

! La cual se refiere a la localizacién de elementos como: la celebracion del matrimonio, el trabajo
o la contribucion a la seguridad social, la escolarizacion de los hijos, la tenencia de préstamos o de pro-
piedades inmuebles, el permiso de conducir, la recepcién de correo bancario, la existencia de relaciones
personales o administrativas o la necesidad de presencia fisica. La decisién mas reciente, al respecto, es
la STJUE de 17 de octubre de 2018, en el asunto C393/18 PPU, UD y XB (ECLI:EU:C:2018:835). Véase
la base de datos jurisprudencial elaborada en el marco del proyecto europeo «EUFAM’S» JUST/2014/
JCOO/AG/CIVI/7729 (accesible en http://www.eufams.unimi.it/2017/09/26). Por lo que respecta a la
practica espafiola en su concrecion para los supuestos analizados, D1aAGo DiAGo, P., Pactos o capitula-
ciones..., op. cit., pp. 287-291.

%2 ANOVEROS TERRADAS, B., «<Autonomia de la voluntad...», op. cit., p. 264; DAMASCELLI, D., «La legge
applicabile...», op. cit., pp. 1137-1138.

03 QuINzA REDONDO, P., Régimen econdmico matrimonial, op. cit., p. 367. Considerandos 50 del Re-
glamento 2016/1103, y 49 del Reglamento 2016/1104. Una remisi6n a la ley nacional comutn que difiere
de la aproximacion mas detallada presente en el art. 15 del Convenio de La Haya de 1978.

% Sobre su justificacion, JAYME, E., op. cit., p. 163. También el art. 3 del Convenio de La Haya de
1978.

% Esta localizacién no se encuentra exenta de problemas en supuestos de registros sucesivos,
como destaca RODRIGUEZ PINEAU, E., «Los efectos patrimoniales...», op. cit., pp. 949-950 y 954.

% Esto es, «en todo momento», como menciona el considerando 44 del Reglamento 2016/1103.
Peroz, H., op. cit., p. 35.

7 Considerandos 46 del Reglamento 2016/1003, y 45 del Reglamento 2016/1104. FERNANDEZ Ro-
zas, J. C., op. cit., p. 12.
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a los futuros cényuges (o, en su caso, los miembros de la unién registrada)
llevar a cabo esta designacién de comun acuerdo. Asi como se les autoriza
igualmente a cambiar esta ley en cualquier momento, resultando, por tanto,
mutable a voluntad de las partes.

No obstante, y en virtud de lo dispuesto en su apdo. 2, este cambio tnica-
mente surtira efectos ex nunc. Una irretroactividad que responde al interés de
no modificar el régimen legal regulador de determinados bienes adquiridos
con anterioridad, aunque puede generar dificultades en la determinacion de
la regulacién de los mismos en un momento posterior, como seria el fraccio-
namiento que se originaria cuando se planteara la liquidacién o disolucién
del régimen patrimonial propio de la pareja®. Por lo que, en principio, resul-
ta l6gica su incorporacion, salvo pacto en contrario que permita su retroacti-
vidad®. Una eventual retroactividad que privilegia la voluntad de las partes,
y que, en todo caso y como se establece en su apdo. 3, no podra perjudicar a
los derechos de los terceros™.

2.2. La validez material y formal de la eleccion de ley aplicable
y de las capitulaciones matrimoniales

14. Con un objetivo claramente tuitivo, asi como con el fin de que las
partes puedan adoptar una decisién informada y plenamente consciente de
las consecuencias que se derivan del juego de la autonomia de la voluntad
en este ambito, los Reglamentos requieren que la electio iuris cumpla con las
exigencias formales previstas en determinados ordenamientos estatales que
se ven conectados con la relacién”. Unos requisitos que se establecen, casi
de forma idéntica, para garantizar la validez formal tanto del acuerdo de ley
aplicable en su art. 23, como de las capitulaciones matrimoniales (o de la
unioén registrada) en su art. 25.

Asi, como férmula de inicio, en su apdo. 1 se incluye una norma de ca-
racter material que contempla la necesidad de que el acuerdo de eleccién de
ley y el relativo a la capitulacion se expresen por escrito, con fecha y firmado
por ambas partes’?. A este respecto, como resulta habitual en los instrumen-

% Un resultado, que, ademés de resultar contrario al principio de unidad de la ley aplicable que
promulga el art. 21, puede generar imprevisibilidad. QuiNzA REDONDO, P., «La unificaciéon —fragmen-
tada—...», op. cit., pp. 205-206.

% DUTTA, A., «Das neue...», op. cit., p. 1981.

70 Favoreciendo el buen funcionamiento del trafico juridico. ANOVEROS TERRADAS, B., «Autonomia
de la voluntad...», op. cit., p. 266.

71 MARTINY, D., op. cit., pp. 19-20. Considerandos 47 y 48 del Reglamento 2016/1003, asi como 46 y 47
del Reglamento 2016/1104. Con una clara inspiracién en el art. 7 del Reglamento 1259/2010, aunque mos-
trando alguna disparidad que podria suscitar problemas de coordinacién. CAMpUzANO Diaz, B., «The co-
ordination of the Regulations on divorce and legal separation with the proposal on matrimonial property
regimes», YbPIL, 2011, nim. 13, pp. 233-253, esp. p. 248. Sin embargo, WAUTELET, P., op. cit., pp. 228-229.

72 Una exigencia también presente en los arts. 19.2 y 20.2 de la Propuesta de Reglamento en mate-
ria de régimen econémico matrimonial de 2011, asi como en los arts. 12 y 13 del Convenio de La Haya
de 1978.
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tos europeos elaborados en el marco de la cooperacion judicial en materia
civil, se dispone la equivalencia de la forma escrita a «toda comunicacién
efectuada por medios electrénicos que proporcione un registro duradero del
acuerdo»’?. Ahora bien, debido a la insuficiencia de tal exigencia minima,
se establece que dichos acuerdos habran de respetar asimismo las exigen-
cias formales presentes en algunos ordenamientos estatales conectados, para
atribuirles validez formal, con la finalidad de incrementar las exigencias for-
males de los acuerdos y capitulaciones’. Unos requisitos que, por su comple-
jidad, pueden dificultar el ejercicio de la designatio iuris™.

En primer lugar, caso de que la ley del Estado miembro donde ambos re-
sidan habitualmente cuando celebraron tal acuerdo estableciera requisitos
formales para las capitulaciones, tales exigencias habran de ser respetadas
—en virtud del art. 23.2 para los acuerdos de ley aplicable y art. 25.2.1 al
respecto de las capitulaciones—. Ademads, en segundo lugar, si las partes
residieran en distintos Estados miembros en el momento de su celebracion,
el acuerdo habra de respetar los requisitos presentes en uno de tales ordena-
mientos al menos —como establecen, para los acuerdos de ley, los arts. 23.3
y el 25.2.I1 para las capitulaciones—. Por ultimo, en tercer lugar, cuando
Unicamente una de las partes tuviera su residencia habitual en un Estado
miembro cuando se celebré el acuerdo, los requerimientos formales de di-
cha ley seran de aplicacién —asi, el art. 23.4 para los acuerdos de eleccién
de ley y el art. 25.2.III para las capitulaciones—. Asimismo, aunque sola-
mente al respecto de las capitulaciones, habran de respetarse igualmente
las exigencias formales adicionales presentes en la ley aplicable a los efectos
patrimoniales.

15. En otro orden de ideas, los Reglamentos 2016/1103 y 2016/1104 con-
templan soluciones relativas al consentimiento y a la validez material, aun-
que exclusivamente al respecto del acuerdo de eleccién de ley aplicable (esto
es, sin referirse a las capitulaciones matrimoniales). En esta linea, el art. 24.1
establece que estos extremos se ordenaran de conformidad con la ley estatal
presuntamente elegida por las partes, siempre que tal acuerdo fuera valido”.
Por ultimo, con el fin de garantizar que el consentimiento de las partes hu-
biera sido valido, el art. 24.2 autoriza a la parte que alegara que no hubiera
prestado su consentimiento, a que invoque la ley del pais donde resida ha-
bitualmente en el momento en el que se presente la demanda, cuando de las
circunstancias se derivara que no resulte razonable acudir a la ley elegida por
ambos.

73 Una forma que va resultar poco habitual para las relaciones familiares. DAMASCELLI, D., «La
legge applicabile...», op. cit., p. 1142.

74 BARRIERE BROUSSE, 1., «Le patrimoine des couples internationaux dans l'espace judiciaire eu-
ropéen», JDI, 2017, ntm. 2, pp. 485-514, esp. p. 497; LAGARDE, P., op. cit., p. 682. Aunque sin tener en
cuenta los requisitos establecidos por la normativa terceros Estados (al referirse tnicamente a los Es-
tados miembros), pudiendo suscitar problemas posteriores de su reconocimiento. VINAIXA MIQUEL, M.,
op. cit., p. 293.

75 MARINO, S., op. cit., p. 278.

76 También, art. 10 del Convenio de La Haya de 1978.
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3. LEY APLICABLE EN DEFECTO DE ELECCION

16. En ausencia de electio iuris —algo que incluiria los supuestos en los
que las partes hubieran hecho uso de su autonomia de la voluntad material
en sus capitulaciones, pero no de la conflictual—77, habra que acudir a lo es-
tablecido en el art. 26. Aunque, eso si, la formulacién de este precepto es bien
distinta en los instrumentos analizados, resultando conveniente diferenciar
entre uno y otro en esta sede. Asi, al respecto del Reglamento 2016/1103, el
apdo. 1 del citado precepto contempla que, en ausencia de eleccién por los
conyuges, resultara aplicable —de forma jerarquizada o en cascada— la ley
del pais: de su primera residencia habitual tras la celebracién del matrimo-
nio, de su nacionalidad comun, fijada en el momento de su celebracién o, a
falta de las anteriores, aquella con la que ambos cényuges mantengan una
conexioén maés estrecha, igualmente cuando se celebroé el mismo.

En este sentido, el legislador europeo ofrece una respuesta que, como en
el caso de darse una eleccion de la ley aplicable, pivota nuevamente entre
la residencia habitual y la nacionalidad de los cényuges (comun, en ambos
casos), aunque en este caso priorizando el criterio integrador frente al corres-
pondiente al de su identidad cultural —a partir de la expresién jerarquizada
del precepto—"%. Una aproximacién que resulta tradicional en este ambito,
basada en los objetivos de previsibilidad y seguridad juridica —consideran-
do 49—, plenamente coherente con la ofrecida por otros textos de origen
internacional. No obstante, puede suscitar problemas de coordinacién con
otros instrumentos europeos, como los Reglamentos 1259/2010 y 650/2012
——poniendo en valor el valor coordinador de la electio iuris—7°.

Sobre la delimitacién de lo que se ha de entender por el elemento «re-
sidencia habitual», nada que afiadir a lo expuesto en el apartado anterior.
Sobre el criterio de la «nacionalidad», por su parte, recordar su tratamiento
como una cuestién previa, a delimitar de conformidad con la normativa del
Estado correspondiente. Aunque esta légica concrecién estatal, no deberia
tener efecto alguno en la determinacién de la ley aplicable?®. Por altimo, cabe
destacar como, en atencién a lo previsto en el art. 26.2, en los supuestos de
multiple nacionalidad comun de los cényuges en el momento de la celebra-
cién del matrimonio, decaera este criterio personal —para evitar efectos dis-
criminatorios—, en favor de los criterios contemplados en las letrasa) y ¢)
del numeral anterior®.

77 QuiNzA REDONDO, P., «La unificacién —fragmentada—...», op. cit., p. 207.

78 Considerando 49. En términos similares, art. 4 del Convenio de La Haya de 1978. Véase Jay-
ME, E., op. cit., pp. 170-171 y 206. La residencia habitual comun, a juicio de MARTINY (op. cit., p. 22), se
predica del pais donde esta se localiza y no de la poblacién donde se encuentra, en concreto.

7 CampuzaNO Diaz, B., op. cit., pp. 249-250; QuINzA REDONDO, P. y GRray, J., op. cit., pp. 533-534 y
539-540.

80 Considerandos 50 del Reglamento 2016/1103, y 49 del Reglamento 2016/1104.

81 Y ello, con independencia de que solo una de ellas opera de forma efectiva. COESTER-WALTJEN, D.,
op. cit., pp. 204-205. También el art. 15 in fine del Convenio de La Haya de 1978. Una postura que, de
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17. Tan solo cuando no se pueda acudir a los ordenamientos antes
sefialados, el art. 26.1, letra ¢) prevé una solucién de cierre basada en el
«principio de proximidad», que permite recurrir al ordenamiento con el
que mantengan una conexién mas estrecha las partes —en atencién a todas
las circunstancias que existan en el momento de la celebracién del matri-
monio—*#2. Una conexién criticable, desde la perspectiva de su aplicacién
préactica, tanto por su ubicacién en el precepto y concrecién temporal 3,
como por su formulacién amplia, por poder generar una cierta incertidum-
bre®. Por contra, ademas de la adaptacién a las circunstancias del caso que
permitiria esta conexion flexible, favoreceria la coincidencia entre férum
y ius®. En relacién con ello, y para su concrecién —necesariamente auto-
noma—, se podrian tomar en consideracién elementos como: el lugar de
celebracién del matrimonio?®, la nacionalidad o la residencia habitual de
las partes —singularmente, de forma previa a la celebracién—?¥, asi como
su origen, lengua, cultura o religiéon?®, la situacién de los bienes de la fami-
lia%, o incluso donde se localice el cumplimiento y la planificacién de los
deberes o de las obligaciones inherentes al matrimonio® o incluso donde se
disolvi6 el matrimonio®!.

18. Como en el supuesto de la eleccién de la ley por los conyuges, también
los elementos temporales poseen una singular importancia a la hora de la de-
terminacién del ordenamiento rector de la relacién en ausencia de electio iuris.
Por un lado, el criterio de la residencia habitual se refiere expresamente a la
primera que los cényuges tuvieran, asi como esta se fijara tras la celebracion del
matrimonio. En ambos casos, por tanto, se concreta el momento de la conexién
para evitar conflictos méviles, tomando en consideracion este primer momento
—teniendo pues que esperar a que se produzca este hecho, para que entre en
funcionamiento—, con exclusién de los cambios posteriores que se produjeran

algiin modo, se alinea con la adoptada por el TJUE al respecto de la determinacién de la jurisdicciéon
competente, al respecto del Reglamento 2201/2003 (senaladamente, su Sentencia de 16 de julio de
2009, en el asunto C-168/08, Hadadi, ECLI:EU:C:2009:474), al no contemplar la prevalencia de una
nacionalidad sobre la otra. CampUzANO Diaz, B., op. cit., p. 251; MARINO, S., op. cit., p. 280.

82 Considerando 49. Una conexién empleada igualmente en el art. 4 in fine del Convenio de La
Haya de 1978.

83 RODRIGUEZ BENOT, A., «<La armonizacién...», op. cit., pp. 568-569. Precisamente por ello, las posi-
bilidades de que se acuda a esta solucién de cierre resultan limitadas en la practica. MARINO, S., op. cit.,
p- 281; QuiNzA REDONDO, P. y GRrAY. J., op. cit., p. 532.

8 DamAScELLI, D., «La legge applicabile...», op. cit., p. 1138. Chocando asi con conexiones de cie-
rre, mas sencillas de aplicar y previsibles, como la lex fori, que favorece el art. 8.d) del Reglamento
1259/2010.
85 MARINO, S., op. cit., p. 282.
8 VIARENGO, 1., «The EU Proposal...», op. cit., p. 212. A este elemento ya hizo mencién expresa el
17.1.c) de la Propuesta de Reglamento en materia de régimen econémico matrimonial de 2011.
87 De este modo, QUINZA REDONDO, P, «La unificacién —fragmentada—...», op. cit., p. 210.
8 COESTER-WALTJEN, D., op. cit., p. 206; MARTINY, D., op. cit., p. 23.
8 PERroz, H., op. cit., p. 37.
% DUTTA, A., «Das neue...», op. cit., p. 1982; VISMARA, F., «Legge applicabile in mancanza di scelta e
clausola di eccezione nel regolamento (UE) N. 2016/1103 in materia di regimi patrimoniali tra i coniu-
gi», Riv. dir. int. pr. proc., 2017, nim. 2, pp. 356-371, esp. p. 363.

°l MARTINY, D., op. cit., p. 23.

-

art.
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al respecto de su residencia habitual®?. Asimismo, esta localizacién temporal y
como se vera mas adelante, puede correr el riesgo de que no mantenga una co-
nexion significativa con la relacién cuando se suscitara una eventual controver-
sia entre las partes®?. Sin embargo, por otro lado, tanto la nacionalidad comtn
de los cényuges, como la normativa mas estrechamente vinculada, se localizara
temporalmente en el momento de la celebracién del matrimonio.

19. La respuesta conflictual que se acaba de presentar para la regula-
cién del régimen econémico matrimonial, en defecto de eleccién de la ley
aplicable, resulta bien distinta a la consagrada en el art. 26.1 del Reglamento
2016/1004, para las uniones registradas. En atencién a su tenor, en defecto
de electio iuris, los efectos patrimoniales se regiran por lo previsto en el orde-
namiento del pais conforme a cuya ley se hubiera creado la unién registrada.
Una opcién que conduciria, en la mayoria de ocasiones, a la aplicacién de la
ley donde se produjo su registro y se confundiria con la lex loci actus®*. Este
criterio de conexién ha de ser bien recibido, debido a que persigue favorecer
la previsibilidad y seguridad juridica, asi como por servir al objetivo de ga-
rantizar la eficacia de dicha relacién, y tratarse de un ordenamiento estatal
directamente vinculado con la unién registrada®.

20. Por su parte, el art. 26.3 incluye una peculiar «cldusula de escape»,
de légica aplicacién excepcional®® —y con la evidente voluntad de atender a
las consecuencias de un eventual conflicto mévil—??, con la que se procura
cohonestar las posturas de los partidarios de la mutabilidad y aquellos favo-
rables a la inmutabilidad de la lex lausae®®. Asi las cosas, y en atencién de de-
terminadas circunstancias de aplicacién cumulativa, por medio de la misma
cabra la posibilidad de excluir las soluciones antes expuestas —aunque en el
caso del régimen econémico matrimonial, exclusivamente en relacién con la
primera residencia habitual comun tras la celebracién del matrimonio y no al
respecto de la nacionalidad—. En todo caso, esta medida tinicamente podra
adoptarse por la autoridad judicial competente y siempre a instancia de una
de las partes —no pudiendo actuar pues de oficio el juez—*°.

92 DUTTA, A., «Das neue...», op. cit., pp. 1981-1982; MARINO, S., op. cit., p. 280; PERrRoz, H., op. cit.,
p- 37. Los riesgos que suscita el conflicto mévil vinculado a la residencia habitual en este ambito fue-
ron denunciados por GONZALEZ BEILFUSS, C., «Relaciones e interacciones entre Derecho comunitario,
Derecho Internacional privado y Derecho de familia europeo en la construccién de un espacio judicial
comun», AEDIPr, t. IV, 2004, pp. 117-186, esp. p. 169.

% QuinzA REDONDO, P, «La unificacién —fragmentada—...», op. cit., p. 208. Esta localizacién, a
su vez, difiere de la existente en otros Reglamentos, como el 650/2012, que se refiere al momento del
fallecimiento, pudiendo generar su descoordinacién. Asi, Bonowmi, A., op. cit., p. 228.

% MARINO, S., op. cit., pp. 281-282.

% BARRIERE BROUSSE, 1., op. cit., pp. 503-504. Considerando 48 del Reglamento 2016/1104.

% Sobre sus caracteristicas y diferencias, con respecto a otras manifestaciones mas habituales de
este tipo de clausulas, VisMARA, E., op. cit., pp. 363-366.

97 BARRIERE BROUSSE, 1., op. cit., p. 499. Sobre los precedentes, motivaciones y objetivos de este
apartado, QUINZA REDONDO, P., «La “clausula de excepcién”...», op. cit., pp. 306-309.

98 COESTER-WALTJEN, D., op. cit., p. 206.

% Ibid., p.207; DaMASceLLI, D., «La legge applicabile...», op. cit., pp. 1139-1140; LAGARDE, P,
op. cit., p. 683. Considerandos 51 del Reglamento 2016/1103, y 52 del Reglamento 2016/1104. Mientras

REDI, vol. 71 (2019), 1



LA DETERMINACION DE LA LEY APLICABLE EN LOS REGLAMENTOS EN MATERIA... 107

Asi las cosas, como reza su parr. I, inicamente se podra poner en marcha
tal exclusién —a modo de una lex non-conveniens— cuando se manifiesten
determinadas circunstancias de forma cumulativa que garantizan la cone-
xi6n ', Por un lado, desde una perspectiva objetiva, cuando las partes hu-
bieran contado con una ultima residencia habitual en otro Estado, siempre
que el periodo de esta nueva residencia habitual hubiera sido mas largo que
en el previo («considerablemente» y comparando el niimero de afos para los
matrimonios, asi como «significativamente» y en términos absolutos en el
supuesto de las uniones registradas), asi como —desde una dimensién subje-
tiva— siempre que estos sujetos hubieran organizado o planificado sus rela-
ciones patrimoniales en funcién de este ordenamiento posterior!°?,

El criterio temporal se constituye asi, en un elemento esencial en la me-
céanica de la clausula, que permite atender al «principio de proximidad» para
acudir a un ordenamiento mas conectado con la relacién. El cual, salvo que
se pueda llegar a objetivar por medio de un acto de disposicién o similar,
puede suscitar problemas de determinacién y resultar imprevisible en su
aplicacién practica!®2, Por su parte, a esta condiciéon temporal se uniré, en el
caso de las uniones registradas, la exigencia de que este nuevo ordenamiento
atribuya efectos patrimoniales a la relacién, para asi garantizar su eficacia.

La aplicacién de esta ley resultara efectiva (como se concreta en su parr. I1)
desde el mismo momento del inicio de la relacién (ya fuera la celebraciéon del
matrimonio o la creacién de la unién registrada). Claro est4, siempre que am-
bos sujetos estén conformes con esta fijaciéon temporal de los efectos que vaya
a tener este nuevo ordenamiento —planteandose nuevamente problemas de
concrecion, si surgen desavenencias—!%. En caso contrario, el momento a
tomar en cuenta para determinar los efectos que podra desplegar este otro
ordenamiento, sera el del establecimiento de esta tltima residencia habitual.

Esta solucién judicial excepcional contara con una limitacién y con una
exclusién, como se aprecia de la lectura del art. 26.3.II1. Por un lado, la apli-
cacion de la ley de la tltima residencia comun de las partes no podra afectar
alos derechos de terceros que derivaran del juego de la ley fijada en el apdo. 1
(esto es, el de la primera residencia comun del matrimonio o donde se creé
la unién registrada). Por otro lado, la solucién excepcional prevista en este
apartado no podra resultar de aplicacién cuando las partes hubieran celebra-

que la mencién al «<demandante» se entendera hecha al «solicitante», la autoridad judicial solo podra
excluir la aplicacién del apdo. 1.a) en favor de la ley de la tltima residencia habitual, como aclara
QuinzA REDONDO, P, «La “clausula de excepcion”...», op. cit., p. 310.

190 COESTER-WALTIEN, D., op. cit., p. 208; MARINO, S., op. cit., p. 282.

101 BARRIERE BROUSSE, L., op. cit., p. 499. Critico por su amplia formulacién, MARTINY, D., op. cit.,
p- 24.

12 PEroz, H., op. cit., p.37; QuINzA REDONDO, P., «La unificacién —fragmentada—...», op. cit.,
p- 209; VisMARA, F., op. cit., pp. 366-369.

103 CoESTER-WALTIJEN, D., op. cit., p. 208; DAMASCELLI, D., «La legge applicabile...», op. cit., p. 1139;
QuinzA REDONDO, P, «La “clausula de excepcion”...», op. cit., pp. 310-311. Una expresion de voluntad
que incluso podria estimarse como una eleccién tacita de dicho ordenamiento, a pesar de lo expresado
sobre este expediente con anterioridad.
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do capitulaciones, de forma previa a que se estableciera su tltima residencia
habitual comun.

4. AMBITO DE LA LEY RECTORA Y TUTELA DE LOS INTERESES
DE TERCEROS

21. Lalex causae estdllamada a cubrir una significativa cantidad de cues-
tiones, como se deriva del tenor del art. 27. En este sentido, la ley rectora de
los efectos patrimoniales de la pareja abarcara —aunque sin constituir un nu-
merus clausus—'°* extremos como son: la clasificacién de los bienes de uno o
ambos miembros de la pareja y vigencia tras la disolucién de la relacion a); la
transferencia de los mismos de una categoria a otra b); la responsabilidad de
uno de los conyuges (o miembro de la unién registrada) por las obligaciones
y deudas del otro c); las facultades, derechos y obligaciones de cualquiera
de los miembros de la pareja —o de ambos— d); la disolucién de la relacién
patrimonial, asi como el reparto, distribucién o liquidacién de este régimen
e); los efectos patrimoniales sobre la relacién entre uno de los cényuges (o
miembro de la unién registrada) y un tercero f); asi como la validez material
de las capitulaciones g).

Un listado que establece los limites de la lex causae —incluyendo los co-
nocidos como regimenes econémicos primario y secundario—!%, que se re-
fiere a seflaladas materias, tanto relacionadas con el dia a dia de la relaciéon
mientras esta se encuentra vigente —asi sus letras a) a d)—, como aquellas
que pudieran originarse con motivo de la finalizacién de la relacién —asi
las letras a) in fine y la e)—'%; asi como sus efectos frente a terceros —que
se analizara seguidamente—, o incluso extremos de la transcendencia de la
validez material de las capitulaciones —toda vez que la regulacién de su va-
lidez formal cuenta con una solucién conflictual especifica, como ya se ha
expuesto—.

22. La proteccién de los intereses de los terceros constituye una cons-
tante en los Reglamentos 2016/1103 y 2016/1104, en consonancia con la im-
portancia que posee esta cuestion en la normativa sustantiva y la publicidad
registral del régimen patrimonial de la pareja!?’. Por lo que esta preocupa-
cién ha de ser bienvenida y mas al respecto de nuestro ordenamiento, donde
no se contemplaba una previsién conflictual al respecto!®. En este sentido y
a modo de ejemplo, ya vimos al analizar el art. 22.3, que la eleccién de ley y

104 Y ello, al disponer que regulara «entre otras cosas».

105 ANOVEROS TERRADAS, B., «Autonomia de la voluntad...», op. cit., p. 252.

1% QuinzA REDONDO, P., «La unificacién —fragmentada—...», op. cit., pp. 203-204.

107 Véase Diaco DiaGo, P., «La publicidad del régimen matrimonial y la proteccién de terceros en
Derecho Internacional privado espafiol», BIMJ, 2008, ntims. 2067 y 2068, pp. 2736-2787; QUINZA RE-
DONDO, P., «Inscripcién en el Registro de la Propiedad de una escritura de compraventa bajo régimen
econémico-matrimonial extranjero: La RDGRN de 10 de mayo de 2017», Bitdcora Millennium DIPr
(accesible en http://www.millenniumdipr.com).

108 D1aco DIAGO, P., Pactos o capitulaciones matrimoniales..., op. cit., pp. 393-398.
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sus eventuales modificaciones retroactivas no podia perjudicar los intereses
de los mismos. A su vez, el art. 27 —en su letra f)— contempla que esta ma-
teria se encontrara cubierta por la ley rectora de la relacién. Sin embargo, el
art. 28 dispone de una excepcién a este principio que ha de ser valorada de
forma positiva en linea de principio'?, al haberse incorporado con el fin de
tutelar los intereses de tales sujetos, en relaciéon con aquellos supuestos en
que el tercero debia o habria de conocer la ley rectora del régimen econémico
matrimonial (o, en su caso, de los efectos patrimoniales de la unién regis-
trada).

En virtud de lo dispuesto en el art. 28.1, uno de los miembros de la rela-
cién no podra invocar la lex causae frente a un tercero, en el marco de un
litigio entre uno de los miembros de la pareja —o uno de ellos— y un tercero,
salvo que este tercero conociera dicho ordenamiento o hubiera actuado de
forma diligente («actuando con la debida diligencia») para su conocimien-
to. En relacién con ello, en su numeral 2 se consigna que se presumira que
conoce la ley rectora de los efectos patrimoniales, en dos situaciones par-
ticulares en las que se estimara que resultaran facilmente predecibles para
este sujeto!!. Por razén de la primera [letra a)], siempre que dicha ley fuera
—con caracter alternativo— el ordenamiento que regula la transaccion con el
tercero (pudiendo dar entrada a la lex contractus), aquel donde el conyuge (o
miembro de la unién registrada) y el tercero residan habitualmente, o de la
situacién de los inmuebles en su caso. Por su parte, también se alcanzara la
misma conclusién [letra b)], cuando cualquiera de los miembros de la unién
registrada o matrimonio hubiera cumplido los requisitos de publicidad que
se previeran en cualquiera de las leyes estatales antes resefiadas en la letra
anterior —igualmente con una naturaleza alternativa—.

En todo caso y segtin lo establecido en su apdo. 3, cuando la lex causae no
pudiera ser invocada segun lo previsto en el primer numeral —dado que nos
situariamos en lo establecido en el apdo. 2 de este precepto—'"!, los efectos
patrimoniales de la relacién se ordenaran de conformidad con lo dispuesto
en —de nuevo, con un caracter alternativo—, o bien la ley rectora de la tran-
saccién que vincula a uno de los miembros de la pareja con el tercero, o bien
la ley de situacién del inmueble o donde se registré este bien, segiin fuera
el caso.

5. NORMAS DE APLICACION

23. Como resulta habitual en los instrumentos europeos por medio
de los que se ofrecen soluciones conflictuales uniformes, los Reglamentos

199 T.AGARDE, P., op. cit., p. 684. No obstante, BARRIERE BROUSSE, 1., op. cit., p. 505.

110 QuinzA REDONDO, P, «La unificacién —fragmentada—...», op. cit., p. 215. Acerca de la naturale-
za de esta presuncion —también entendida por algunos como una ficcién legal—, DAMASCELLL, D., «La
legge applicabile...», op. cit., p. 1144; DUTTA, A., «Das neue...», op. cit., p. 1983; PEroz, H., op. cit., p. 39.

11 QuinzA REDONDO, P., «La unificacién —fragmentada—...», op. cit., p. 216.
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2016/1103 y 2016/1104 contemplan una serie de preceptos en los que se atien-
de a los problemas de aplicacién que pudieran tener lugar. A pesar de que
tales respuestas no destacan por su gran originalidad, al respecto de los Re-
glamentos europeos que constituyen sus precedentes, resulta apropiado ha-
cer mencion de las soluciones incorporadas en los instrumentos analizados,
al igual que las peculiaridades que presentan en este ambito.

5.1. Adaptacion de los derechos reales, leyes de policia, orden
publico y exclusion del reenvio

24. Para empezar, el art. 29 establece la posibilidad de que los derechos
reales presentes en la lex causae y que fueran invocados por su titular en
un Estado miembro cuya ley no contemple los mismos, se adapten a otro
derecho real existente en el mismo (generalmente la lex fori) que, a su vez,
fuera cercano y equivalente al mismo. Y ello, como clarifica el conside-
rando 25, con el objetivo de que los cényuges —o miembros de la unién
registrada— puedan disfrutar de los derechos que les han sido transmitidos
o creado en otro Estado miembro. La posibilidad de adaptacién de los de-
rechos reales no se encontraba presente en las Propuestas de Reglamento
de 2011, aunque no resulta una posibilidad totalmente novedosa para el le-
gislador europeo —encontrando su inspiracién en el art. 31 del Reglamento
650/2012—112,

Este precepto establece, asimismo, el modo y las condiciones en las que
se llevara a cabo tal adaptacion de los derechos reales. Por un lado, esta ac-
tividad tendra lugar solamente cuando ello resultara necesario y siempre en
la medida de lo posible!'?. Por lo que ambas circunstancias habran de ser
sopesadas de forma previa. De otro lado, para poner en practica la eventual
adaptacién del derecho real se habran de considerar, tanto los objetivos e
intereses que busque el derecho en cuestién, como los efectos que del mismo
se deriven.

25. La aplicacién del ordenamiento del foro también tendra cabida al
respecto de dos situaciones ya tradicionales en los instrumentos europeos
con normas de conflicto de leyes y que implican una limitacién al juego de la
lex causae. Esto es, cuando se contemple la aplicacién de las leyes de policia
del foro —prevista en su art. 30— o si hubiera que acudirse a la excepcién de
orden publico —recogida en el art. 31—. Por lo que respeta a la segunda posi-
bilidad, la redaccién del precepto no muestra novedad alguna frente a Regla-
mentos previos, contemplandose el juego de la lex fori de forma restrictiva y

112 RODRIGUEZ SANCHEZ, J. S., «Articulo 31. Adaptacién de los derechos reales», en IGLESIAS BUHI-
GUES, J. L. y PAaLA0 MORENO, G. (dirs.), op. cit., pp. 259-267.

113 Sobre este extremo, cabra recibir informacién de las autoridades de otros Estados miembros
para recibir informacion sobre el contenido y alcance de tales derechos reales (considerando 25), pu-
diendo llevarse a cabo formas diferentes de adaptacion a las previstas en los Reglamentos, cuando de
forma explicita no se conocieran tales derechos reales (considerando 26).

REDI, vol. 71 (2019), 1



LA DETERMINACION DE LA LEY APLICABLE EN LOS REGLAMENTOS EN MATERIA... 111

excepcional cuando la aplicacién del ordenamiento foraneo resultara mani-
fiestamente incompatible con el orden publico del mismo !,

Una excepcién que, por ejemplo, permitira a los Estados miembros mantener
su concepcidn sobre cuestiones espinosas en la UE como la de las uniones entre
personas del mismo sexo o la recepcion de instituciones foraneas que ocasiones
una discriminacién por motivos de género''®, aunque habréa de ser interpretada
alaluz dela Carta de los Derechos fundamentales de la UE, y de forma singular a
la luz del principio de no discriminacién previsto en su art. 21!1¢, Su aplicaciéon
practica podria conducir, a modo de ejemplo, a la exclusién de aquellas dispo-
siciones foraneas que generaran una discriminacién por razén de nacionalidad
o de sexo, al igual que las vulneraran los deberes y derechos de contenido patri-
monial que se impusieran con caracter general en el ordenamiento del foro!'.

26. Enrelacién con la aplicacién de las leyes imperativas del foro —una au-
téntica novedad al respecto del DIPr de familia y sucesiones UE—''3, el art. 30.2
delimita este concepto haciendo referencia a aquellas disposiciones del orde-
namiento del juez competente «cuya observancia considera esencial un Estado
miembro para salvaguardar sus intereses publicos», sefialando que su juego sera
prioritario cualquier que sea el ordenamiento estatal rector del régimen econé-
mico matrimonial (o de los efectos patrimoniales de la unién registrada)''’.

En particular —junto a las normas que prevén la solidaridad econémica
o la contratacién vinculada a la gestién del hogar—, cabe destacar, por su
importancia practica, que en esta nocién se han de incluir las normas pre-
vistas para la proteccién de la vivienda u hogar familiar'?’; exigiéndose asi el
consentimiento de la parte de propietario de la misma, para su disposicién o
gravamen por parte del titular'?!. No obstante, hay que tener presente que el
juego de esta excepcién al juego de la lex causae, también habra de contar con
una interpretacion restrictiva, para no malograr los objetivos que persiguen
los Reglamentos 22,

114 DaMASCELLI, D., «La legge applicabile...», op. cit., p. 1148.

115 Téngase en cuenta el art. 9.

116 Considerandos 54 del Reglamento 2016/1103, y 53 del Reglamento 2016/1104. ANOVEROS TE-
RRADAS, B., «Autonomia de la voluntad...», op. cit., p. 270; QuINZA REDONDO, P., Régimen econdmico
matrimonial, op. cit., pp. 375-378.

17 CLAVEL, S. y JAULT-SESEKE, F., «Public policy considerations - Changes in continuity. Comments
on articles 30 and 31 of the Regulations on patrimonial consequences of marriages and registered
partnerships», YbPIL, 2017-2018, nam. 19, pp. 234-246, esp. pp. 238-240; QuiNzA REDONDO, P., «La uni-
ficacion —fragmentada—...», op. cit., p. 211.

118 DamMAScCELLI, D., «La legge applicabile...», op. cit., p. 1149. Una formulacién que no prevé la
toma en consideracion de las disposiciones imperativas de otros Estados conectados con la relacion.
CLAVEL, S. y JAULT-SESEKE, F., op. cit., pp. 243-246.

119 En particular, el eventual «régimen primario» de la lex fori se impondra al propio de la lex cau-
sae. ANOVEROS TERRADAS, B., «Autonomia de la voluntad...», op. cit., p. 270.

120 Considerandos 53 del Reglamento 2016/1103, y 52 del Reglamento 2016/1104. DUTTA, A., «Das
neue...», op. cit., p. 1983.

121 QuinzA REDONDO, P., «La unificacién —fragmentada—...», op. cit., p. 211.

122 Considerandos 53 del Reglamento 2016/1103, y 52 del Reglamento 2016/1104. CARRION GARCiA
DE PARADA, P, op. cit., pp. 117-118.
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27. Laexclusién del reenvio, establecida en el art. 32, merece un minimo
comentario. La solucién propuesta ha de ser recibida, desde un inicio, de
forma positiva por su claridad. Sobre todo, al tratarse de una materia donde
los intereses de las partes pueden ser contrapuestos y la professio iuris (aun
cuando limitada) cuenta con un papel significativo, que podria malograrse
por efecto de reenvio '?3. En este sentido, la solucién se alinea con la adoptada
de modo habitual por el resto de instrumentos europeos en sector de la ley
aplicable —por su cercania, de forma significativa, el art. 11 del Reglamento
1259/2010—, con el fin de preservar la certeza legal y previsibilidad para las
partes.

Por el contrario, esta exclusiéon no solo plantea ciertos problemas prac-
ticos, sino que igualmente choca con la solucién propuesta para el ambito
sucesorio —apartandose en extremo de lo establecido en el art. 34 del Re-
glamento 650/2012—'?%, Por lo que, su exclusién en este supuesto, no solo
impide una sencilla coordinacién entre ambos instrumentos, sino también
atender a problemas que pudieran generarse en la practica —como las que
tendrian lugar al respecto de la remisién a normativas donde no se contem-
plara una ordenacién legal de estas relaciones econémicas, o evitar decisio-
nes irreconciliables provenientes de terceros Estados—'2°,

5.2. Conflictos territoriales e interpersonales de leyes

28. La posibilidad de que la ley estatal reclamada por la norma de con-
flicto cuente con una naturaleza plurilegislativa (como sucede en el caso es-
paiiol), constituye un lugar comun en los Reglamentos europeos que contie-
nen normas de conflicto de leyes. En el caso que nos ocupa, son los arts. 33
a 35 de los Reglamentos 2016/1103 y 2016/1104 los que atienden a esta even-
tualidad '?°. Estos preceptos se enfrentan, respectivamente, a las situaciones
conflictos de leyes de base territorial y de base personal, asi como a la no
exigencia de acudir a las soluciones previstas en estos Reglamentos en situa-
ciones de plurilegislatividad.

Por lo que respecta a los conocidos como conflictos territoriales de leyes,
el legislador europeo ha optado en el art. 33.1 y como solucién de partida, por
una remision de tipo indirecto o subsidiario. Esto es, confiando la localizacion

123 TAGARDE, P., op. cit., p. 685.

124 TGLESIAS BUHIGES, J. L., «Articulo 34. Reenvio», en IGLESIAS BUHIGUES, J. L. y PALA0 MORENO, G.
(dirs.), op. cit., pp. 282-287.

125 Criticos con esta disparidad y su exclusién en todo supuesto —incluso para los supuestos de
ausencia de eleccion—, CARRION GARCIA DE PARADA, P., op. cit., p. 116; DamasceLLl, D., «La legge appli-
cabile...», op. cit., p. 1136; DUTTA, A., «Das neue...», op. cit., p. 1983; LAGARDE, P., op. cit., pp. 684-685;
QuiNzA REDONDO, P., Régimen econémico matrimonial, op. cit., pp. 378-379.

126 Considerandos 55 del Reglamento 2016/1103, y 54 del Reglamento 2016/1104. Estos preceptos
se alinean con lo establecido en los arts. 36 a 38 del Reglamento 650/2012. Véase el comentario a estos
preceptos elaborado por QUINZA REDONDO, P., en IGLESIAS BUHIGUES, J. L. y PALAO MORENO, G. (dirs.),
op. cit., pp. 291-307.
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de la normativa aplicable —dentro de las distintas unidades territoriales que
lo componen— a las soluciones internas para solventar los conflictos de leyes
que se prevean en el ordenamiento estatal reclamando. Por tanto, en el caso
espafiol, donde coexiste esa plurilegislatividad de base territorial en el &mbito
que nos ocupa, esta remision nos situaria en la aplicacion del art. 16.1 CC.

Por su parte, el art. 33.2 regula el supuesto en el que el ordenamiento
estatal no contemplara esta normativa. Asi las cosas, cuando el punto de co-
nexion nacional fuera a favor de la residencia habitual, se entendera como la
ley de la unidad territorial donde se sitien la residencia habitual [letra a)].
En el mismo sentido [letra )], la referencia a la nacionalidad se relacionara
con la unidad territorial con la que esta persona mantenga una relacién mas
estrecha. Para el resto de supuestos distintos de los dos anteriores, la letra ¢)
conduce al juego de la ley de la unidad territorial donde sitte el elemento
en cuestién. Tal y como podria suceder con la mencién que se realiza en el
art. 28 de la ley de la transaccién, de la lex rei sitae para los inmuebles o de
la ley de los derechos registrados y la unidad territorial donde estos se loca-
lizaran.

29. Deotroladoy en relacién con los llamados conflictos interpersonales
de leyes, el art. 34 (un precepto no incluido en la propuesta de 2011) parte
igualmente de una aproximacién indirecta, para, con posterioridad y en au-
sencia de una respuesta ad hoc para la diversidad legislativa de base personal
en dicho ordenamiento, establecer que, en tales casos se acudiria al conjunto
normativo o régimen legal con el que los cényuges (0 miembros de la unién
registrada) mantengan una conexién mas estrecha. Esta problematica, sin
embargo, no se plantearia para el caso espafiol en su proyeccién ad intra —al
carecer de este tipo de plurilegislatividad—, por lo que resulta ajena a la pro-
blemaética antes mencionada.

30. La aproximacién de tipo indirecto o subsidiario que promulgan los
instrumentos analizados ha suscitado (melius, reavivado) un intenso debate
en seno de la doctrina espafiola cuando se presenta un conflicto territorial de
leyes ad intra'?’. Una controversia fomentada, en este caso, por la inexisten-
cia de normas de conflicto de leyes en materia de efectos patrimoniales de las
uniones registradas en Espafia, que completaran la remisién que contiene el
art. 16.1 CC —a diferencia de lo que acontece al respecto del régimen econé-
mico matrimonial, regulado en los arts. 9.2 y 9.3 CC—. En relacién con ello y
como es sabido, las opciones oscilarian entre promover un juego dinamico de
las soluciones conflictuales presentes en los mismo o acudir a una aplicaciéon
estatica de las mismas %,

Segun la primera, se propondria acudir a las soluciones previstas en los
Reglamentos —en este caso, ante la inexistencia de soluciones internas—.

127 CEBRIAN SALVAT, M. A., op. cit., pp. 138-140; Soto Movya, M., op. cit., pp. 25-29 y 30-31; QuinzA
REDONDO, P., «La unificacién —fragmentada—...», op. cit., pp. 213-214.

128 Véase QUINZA REDONDO, P., «La unificaciéon —fragmentada—...», op. cit., p. 213, con amplias
referencias doctrinales en nota 69.
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Entre otros motivos, in casu, debido a que la prevision de no aplicacién a la
que hace mencién el art. 35 estaria concebida tanto como una recomenda-
cién —y no como una obligacién de no hacerlo—, asi como para garantizar la
unidad de soluciones en este ambito. Por el contrario, la preferencia por una
aplicacién estatica conduciria a la necesidad de acudir a las reglas de con-
flicto previstas en nuestro sistema de DIPr —arts. 9 y ss. CC—, a partir de la
remision literal realizada en el art. 16.1 CC, obligando a tener que diferenciar
entre los planos internacional e interregional. La postura estatica, sin em-
bargo, y por lo que respecta el caso espafiol, suscita problemas especificos .

Asi, junto a la inexistencia de una solucién normativa ni jurisprudencial
clara, nuestra doctrina mantiene dispares posicionamientos sobre la ley rec-
tora de los efectos patrimoniales de la unién registrada. Los cuales pivotarian
entre aquellas que fomentan la aplicacién analégica de los arts. 9.2 y 9.3, del
art. 9.1, o del 10.5 CC, de aquellas fundamentadas en generar una solucién
especifica basada en la ley del registro que se combinaria con la normativa
sectorial prevista en la normativa convencional 13°, acudir a soluciones en dis-
tintos escalones que pasaria por aplicar la normativa que lo ordene en cada
Comunidad Auténoma [en virtud del art. 33.2.c)]'3!, o incluso favorecer el
juego supletorio de las soluciones previstas en los Reglamentos —apoyando
su aplicaciéon dindmica—'32. Una laguna que, junto a la disparidad de solu-
ciones propuestas, vienen a reforzar la necesidad de que nuestro legislador
estatal se enfrente a las cuestiones que suscitan este tipo de parejas y los
efectos patrimoniales que de las mismas se derivan, con el fin de garantizar
la certeza y previsibilidad en la materia. Una accién normativa que, en todo
caso, habria de tender hacia su normalizacién y garantizar un tratamiento
similar al que se dispensa a los regimenes econémicos matrimoniales.

6. A MODO DE CONCLUSION

31. Desde el 29 de enero de 2019, resultan de plena aplicacién los Re-
glamentos 2016/1103 y 2016/1104, por los que se establece una cooperacion
reforzada en los ambitos de la competencia, la ley aplicable, el reconocimien-
to y la ejecucién de resoluciones en materia de regimenes econémicos ma-
trimoniales y en materia de efectos patrimoniales de las uniones registradas.
Unos instrumentos que, a pesar de su trascendencia, obligaran tinicamente a
los dieciocho Estados miembros que participan en la cooperacién reforzada;
consolidandose esta limitacion territorial, como una constante en los mas
recientes instrumentos europeos en materia de familia. Concebidos como
Reglamentos «completos» —al igual que sus precedentes inspiradores—, se

129 TGLESIAS BUHIGUES, J. L., «La remision a la ley espafiola en materia sucesoria y de régimen eco-
némico matrimonial», CDT, vol. 10, 2018, nam. 1, pp. 233-247, esp. pp. 241-242 (accesible en hitps.//e-
revistas.uc3m.es/index.php/CDT/article/view/4122).

130 CEBRIAN SALVAT, M. A., op. cit., pp. 138 y 139.

131 Soto Mova, M., op. cit., pp. 30-31.

132 QuinzA REDONDO, P., «La unificacién —fragmentada—...», op. cit., p. 214.
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han analizado unicamente desde la perspectiva de la respuesta conflictual
que disenan.

La aproximacién que consagran los Reglamentos europeos para el sector
de la ley aplicable constituye una novedad para el DIPr europeo —regido has-
ta la fecha exclusivamente por normativa de origen estatal—, que, en linea de
principio, ha de ser bienvenido. Y ello, no solo por concebir una ordenacién
uniforme ex novo de los efectos econémicos del matrimonio en situaciones
transfronterizas en el marco de la UE —aunque contara con importantes pre-
cedentes convencionales—, sino también por hacerlo al respecto de un am-
bito controvertido —al no contar con una ordenacién en todos los Estados
miembros—, como el de los efectos patrimoniales de las uniones registradas.
En esta linea, los Reglamentos ofrecen un sistema uniforme y de aplicacién
universal, que atiende a las cuestiones de ley aplicable que pudieran surgir en
su ambito de aplicacién, en un contexto de una gran disparidad normativa
estatal —sustantiva y conflictual— y una creciente movilidad en el interior de
la UE; persiguiendo favorecer la seguridad juridica y la previsibilidad para los
cényuges (o, en su caso, los miembros de la unién registrada) y los terceros.

Basados en el principio de la unidad de la ley rectora al fondo de las cues-
tiones que regulan —que puede resultar quebrado, como se ha comproba-
do—, los Reglamentos ponen el acento en la autonomia de la voluntad con-
flictual —favoreciendo asi su coordinacién con otros instrumentos europeos
en materia de familia y sucesiones—, que podra llevarse a cabo en cualquier
momento. Aunque recogen de forma limitada por lo que respecta a las leyes
susceptibles de ser seleccionadas —de forma alternativa—, incluyendo pre-
visiones que garanticen el consentimiento informado y valido de las partes.
Los cuales, en ausencia de una electio iuris expresa, privilegian la aplicacién
jerarquizada de ley de la residencia habitual de las partes de la relacién —tras
la celebracién del matrimonio o unién, susceptible de sustituirse por la ul-
tima que poseian en determinadas circunstancias, si asi lo estima la auto-
ridad judicial—, que prioriza frente a su nacionalidad comtn —facilitando
su integracién juridica—, contando con una solucién de cierre basada en el
principio de proximidad.

Con una gran amplitud, en cuanto a las cuestiones regulables por la lex
causae, los Reglamentos ponen un especial acento en una cuestion singular-
mente problemaética, como es la relativa de la proteccion de los intereses de
los terceros y su previsién al respecto de la misma —cuando su comporta-
miento resultara diligente—. Junto a ello, contienen un amplio aparato nor-
mativo para atender los problemas de aplicaciéon de las normas de conflicto
de leyes que —como sucede al respecto de otros Reglamentos precedentes,
con soluciones muy similares—, aportan un elevado nivel de certeza a los
coényuges (o miembros de la unién registrada) y los terceros.

32. Las bondades que rodean las soluciones previstas en los Reglamen-
tos analizados no impiden, empero, que sean varias las cuestiones que deja
abiertas y las dificultades que puede generar su puesta en practica; poniendo
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en riesgo los objetivos perseguidos, tal y como se ha puesto de manifiesto a lo
largo de este estudio. Asi, a modo de ejemplo, de un analisis de las condicio-
nes que rodean la electio iuris y su validez formal, se aprecian las incertidum-
bres y dificultades que pudieran generarse en la practica. Junto a ello, frente a
las posibilidades de coordinacién con otros instrumentos europeos que facili-
ta la eleccion de ley, la respuesta conflictual prevista para los casos de ausen-
cia de tal designacién compromete esta coordinacioén en la practica. Junto a
ello, igualmente pueden suscitar dificultades, la ausencia de una delimitacién
auténoma y uniforme del criterio de la residencia habitual, el recurso que
se hace del «principio de proximidad», o la complejidad de algunas de las
soluciones que incorpora. En todo caso, habra que esperar al momento de su
aplicacién practica para comprobar el alcance de estos riesgos, asi como con-
fiar en que sirvan efectivamente a los objetivos que les inspiraron y, de modo
singular, favorezcan la seguridad juridica y previsibilidad en la gestién legal
de las relaciones econémicas de los matrimonios y uniones registradas, que
favorezca la movilidad internacional de las personas.

33. No obstante, las dificultades que la aplicacién de estos Reglamentos
suscita, también se ven fomentados por la inaccién de nuestro legislador.
Asi, la ausencia de una normativa estatal relativa a las uniones registradas
(v sus efectos patrimoniales) en Espafia, genera un insoportable nivel de in-
certidumbre al respecto de cuestiones como la delimitacién del ambito de
aplicacion material del Reglamento 2016/1104, o la determinacién de la ley
rectora. Al tratarse de un medio plurilegislativo donde, en a falta de una le-
gislacién estatal —ni sustantiva, ni conflictual—, coexisten normas de CCAA
sobre uniones no matrimoniales con una distinta naturaleza y alcance. Una
compleja situacién que tenia que haber previsto a la hora de negociar y vin-
cularnos al procedimiento de cooperacion reforzada. En consecuencia, no ya
para desterrar la incertidumbre que este silencio genera desde una perspec-
tiva interna, sino para atender a los objetivos que persiguen los Reglamen-
tos, resulta imperativo que el legislador esparfiol se enfrente a esta laguna en
nuestro ordenamiento.

RESUMEN

LA DETERMINACION DE LA LEY APLICABLE EN LOS REGLAMENTOS EN MATERIA
DE REGIMEN ECONOMICO MATRIMONIAL Y EFECTOS PATRIMONIALES
DE LAS UNIONES REGISTRADAS 2016/1103 Y 2016/1104

Los Reglamentos 2016/1103 y 2014 constituyen un nuevo paso en la construccién de un
Derecho internacional privado europeo de familia y sucesiones. Desde la perspectiva de la
determinacién de la ley aplicable, sus soluciones se ven fuertemente inspiradas en sus pre-
cedentes convencionales y europeos, incorporando un nuevo marco normativo uniforme y
con efectos erga omnes para los ordenamientos de los Estados miembros que participan en
el procedimiento de cooperacién reforzada. Los instrumentos favorecen la autonomia de la
voluntad en este 4ambito, estableciendo soluciones en defecto de esta eleccién que atienden
a los objetivos de seguridad y previsibilidad para las partes y terceros. Su valoracién ge-
neral, aunque positiva, no se encuentra exenta de incertidumbres practicas, mientras que,
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en el caso espafiol, plantea problemas particulares la inexistencia de una normativa estatal
para las uniones registradas.

Palabras clave: régimen econémico matrimonial, efectos patrimoniales de las uniones
registradas, ley aplicable, Derecho internacional privado, Unién Europea.

ABSTRACT

THE LAW APPLICABLE TO MATTERS CONCERNING MATRIMONIAL PROPERTY
AND PROPERTY CONSEQUENCES OF REGISTERED PARTNERSHIPS ACCORDING
TO EU REGULATIONS 2016/1103 AND 2016/1104

Regulations 2016/1103 and 2016/1104 involve a new step forward in the development
of a European Private International Law in the field of Family and Successions. From the
perspective of choice-of-law, their solutions are strongly inspired by their conventional and
European precedents, creating a new and uniform legal framework with an erga omnes
effect for those Member States participating in the enhance cooperation procedure. Those
instruments favour party autonomy, establishing solutions in defect of choice of law, which
provide legal certainty and predictability for spouses/partners and third parties. Despite
their benefits, from a general perspective, those Regulations are not free of uncertainties,
apart from the internal problems which are linked to the lack of a Spanish legal framework
for registered partnerships.

Keywords: matrimonial property regimes, property consequences of registered part-
nerships, applicable law, private international law, European Union.
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1. INTRODUCCION

1. Este articulo pretende analizar el interesante, aunque también con-
tradictorio, proceso de expansién de las normas y los mecanismos que pro-
mueven y protegen los derechos de los pueblos indigenas en el ambito in-
ternacional. Para realizar este andlisis, el articulo parte de una reflexién
sobre el papel que ha desempenado el Derecho internacional en relacién
con los pueblos indigenas, un papel que ha evolucionado con el paso del
tiempo de una situacion de exclusién y dominacién bajo el Derecho interna-
cional clasico a otra de una progresiva y relativa inclusién bajo el Derecho
internacional contemporaneo. A continuacién, el articulo aborda el rol de
la Declaracién de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos
Indigenas (DNUDPI) en relacién con el reconocimiento de derechos a los
pueblos indigenas. Tras analizar su alcance juridico y politico, tratamos de
desentrafiar los impactos que esta teniendo en los &mbitos internacionales,
regionales y nacionales. Este estudio acaba con unas conclusiones en las

* Profesor titular de Derecho internacional publico de la Facultad de Derecho de la Universidad de
Deusto e investigador del Instituto de Derechos Humanos Pedro Arrupe (felipe.gomez@deusto.es). Este
articulo ha sido elaborado en el marco de la International Research Network «Justice and Indigenous
Peoples, JUSTIP» (DR 16) otorgada por el Centre National de la Recherche Scientifique, CNRS, Paris.
Todas las paginas web han sido consultadas por ultima vez el 28 de noviembre de 2018.
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que subrayo el contradictorio papel que ha jugado el Derecho internacional
a lo largo de la historia en relacién con los pueblos indigenas. Actualmente,
el Derecho internacional se ha convertido en un aliado estratégico de los
pueblos indigenas para avanzar sus luchas en favor del reconocimiento de
sus derechos. Ahora bien, también debemos ser plenamente conscientes de
que estos avances en el plano juridico internacional se enfrentan a limites y
desafios muy importantes.

2. LOS PUEBLOS INDIGENAS ANTE EL DERECHO )
INTERNACIONAL: DE LA EXCLUSION A LA INCLUSION

2. El Derecho internacional tradicional jugé un papel muy destacado en
la dramatica historia de conquista, usurpacién de la soberania de los pueblos
indigenas y expropiacion de sus tierras, territorios y recursos'. El sistema ju-
ridico emergente en Europa se convirtié en un poderoso instrumento en ma-
nos de los conquistadores para dominar y subyugar a los pueblos indigenas
de las Américas?. Desde su creacién, dado el protagonismo de los Estados eu-
ropeos en su evolucion y la posicién sub-alterna de los pueblos indigenas y de
otros paises y pueblos no occidentales, el Derecho internacional puede ser ca-
racterizado como un discurso hegemonico y como fuente de dominacién?. Al
respecto, Elvira Pulitano* se ha referido a este ordenamiento juridico como
«esencialmente eurocéntrico». Al mismo tiempo, en un movimiento un tanto
contradictorio, la denominada Escuela Espatiola del Derecho internacional®,
basada en la idea aristotélico-tomista de la sociabilidad natural y de la racio-
nalidad de los seres humanos, defendi6 el caracter humano y la libertad de
los indios en el contexto de la conquista espafiola de América®. Las ideas de
pensadores tales como Francisco de Vitoria o Bartolomé de las Casas abrie-
ron la puerta a la consideracién de los indigenas como seres humanos plenos

! KeAL, P., European Conquest and the Rights of Indigenous Peoples: The Moral Backwardness of
International Society, Nueva York, Cambridge University Press, 2003.

2 ANAYA, J., Indigenous Peoples in International Law, Oxford, Oxford University Press, 2004;
ANGHIE, A., Imperialism, Sovereignty and the Making of International Law, Cambridge, Cambridge Uni-
versity Press, 2004.

3 RAJAGOPAL, B., International Law from Below. Development, Social Movements and Third World
Resistance, Cambridge, Cambridge University Press, 2003.

4 PuLITANO, E., «Indigenous rights and international law: an introduction», en PuLITANO, E.
(ed.), Indigenous Rights in the Age of the UN Declaration, Cambridge, Cambridge University Press,
2012.

5 ScotT, J. B., The Spanish origin of International Law: Francisco de Vitoria and his law of nations,
Londres, Clarendon Press, 1934. Véase también CARRILLO SALCEDO, J. A., «Aportaciones de Francisco
de Vitoria a los fundamentos filoséficos de los derechos humanos», en MANGAS, A. (ed.), La Escuela de
Salamanca vy el Derecho internacional en América. Del pasado al futuro, Salamanca, Asociacion Espafiola
de Profesores de Derecho Internacional y Relaciones Internacionales, 1993, pp. 49-54.

¢ GOMEZ IsA, F., «The First Cry for Justice in the Americas-From Antonio de Montesinos to the
Laws of Burgos (1512)», en Suksi, M. et al. (eds.), First Fundamental Rights Documents in Europe.
Commemorating 800 Years of Magna Carta, Cambridge, Intersentia, 2015, pp. 93-105. Véase una visién
critica en CLAVERO, B., Derecho Global. Por una historia verosimil de los derechos humanos, Madrid,
Trotta, 2014.
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necesitados de proteccién’. Lamentablemente, la conquista de América no
siguié en la practica las ensenanzas de estos precursores del actual Derecho
internacional de los derechos humanos.

3. Estasituacién ha permanecido sin grandes cambios hasta muy recien-
temente, cuando el Derecho internacional contemporaneo comenzé progre-
sivamente a modificar su aproximacion a los pueblos indigenas. Resulta muy
sorprendente que todavia en la primera mitad del siglo xx Occidente siguiera
pensando que estaba investido de una «misién civilizadora» para salvar a
los pueblos no europeos de la ignorancia y la barbarie®. Muy en linea con
este enfoque, el primer tratado internacional dirigido a los pueblos indigenas
aprobado por la OIT en 1957 estaba dominado por un paradigma asimila-
cionista bastante evidente®. Tal y como sefiala el art. 2.1 del Convenio sobre
Poblaciones Indigenas y Tribales (Convenio 107), «<incumbira principalmente
a los gobiernos desarrollar programas coordinados y sistematicos con miras
a la proteccién de las poblaciones en cuestion y a su integracion progresiva en
la vida de sus respectivos paises» (la cursiva es nuestra).

4. Las décadas de los setenta y los ochenta fueron testigo de la denomi-
nada «emergencia indigena»'°, y el Derecho internacional, en particular el
Derecho internacional de los derechos humanos, se convirtié en un recurso
discursivo muy poderoso en manos de los pueblos indigenas para articular
sus demandas tanto en espacios internos como internacionales. En opinién
de Rhiannon Morgan'!, «el movimiento indigena global es un ejemplo de
un movimiento que ha aprovechado el potencial transformador del discurso
de los derechos humanos, sirviéndose de su maleabilidad para promover la
evolucién y el cambio de dicho discurso». Pero el discurso de los derechos
humanos también tiene sus contradicciones cuando nos aproximamos a él
desde la perspectiva indigena. Tenemos que admitir que la misma nocién de
derechos humanos tiene ciertas reminiscencias del colonialismo. Al igual que

7 CAROZZA, P., «From Conquest to Constitutions: Retrieving a Latin American Tradition of the Idea
of Human Rights», Human Rights Quarterly, vol. 25, 2003, p. 291. Véase también MEsa, R., «Bartolomé
de las Casas, Maestro contemporaneo», en MANGAS, A., op. cit., nota 5, pp. 77-82. Una visién critica
del controvertido papel desempefiado por Bartolomé de las Casas se puede encontrar en CLAVERO, B.,
Genocidio y Justicia. La Destruccion de las Indias, ayer y hoy, Madrid, Marcial Pons, 2002, p. 69.

8 Esta es la esencia de algunas de las disposiciones que encontramos en el Pacto de la Sociedad
de Naciones (1919), el tratado constitutivo de la primera organizacién internacional creada tras la Pri-
mera Guerra Mundial. De acuerdo a su art. 22, que tiene que leerse en clave colonial, «a las colonias y
territorios que, a raiz de la reciente guerra, han cesado de hallarse bajo la soberania de los Estados que
los gobernaban anteriormente y que son habitados por pueblos aiin incapaces de regirse por si mismos
en las condiciones particularmente dificiles del mundo moderno, debera aplicarse el principio de que
el bienestar y el desarrollo de esos pueblos constituyen una misién sagrada de civilizacién» (la cursiva
es nuestra).

° THORNBERRY, P., Indigenous Peoples and Human Rights, Manchester, Manchester University
Press, 2002, pp. 329-333.

19 BENGOA, J., La emergencia indigena en América Latina, México, Fondo de Cultura Econémica,
2000; BrYSK, A., From Tribal Village to Global Village. Indian Rights and International Relations in Latin
America, Stanford, Stanford University Press, 2000.

' MORGAN, R., Transforming Law and Institution. Indigenous Peoples, the United Nations and Hu-
man Rights, Farnham, Ashgate, 2011, p. 43.
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el colonialismo, «el discurso de los derechos humanos contiene ciertas asun-
ciones implicitas sobre la naturaleza de las sociedades civilizadas y las socie-
dades atrasadas [...]. Los conceptos de civilizacién y barbarie, racionalidad
y pasién, pensamientos binarios fundamentales durante la época imperial,
retornan en el marco de debates contemporaneos acerca de los derechos hu-
manos y la justicia social. La practica de los derechos humanos cuenta con la
pesada carga de la interpretacién colonial de la cultura» 2. Muy en la misma
linea, Makau Mutua'? ve la manera de como los principales defensores de los
derechos humanos los han interpretado «como parte del proyecto colonial
formado por la cadena que vinculaba a los misioneros cristianos, a los mer-
caderes del capital, y a los administradores coloniales».

5. Al mismo tiempo, y como parte del proceso de empoderamiento de los
propios pueblos indigenas, desde los afos setenta las Naciones Unidas se han
mostrado crecientemente receptivas a sus demandas'4, abriendo espacios
institucionales y canales para su participacién'®. Los pueblos indigenas han
utilizado las Naciones Unidas como una plataforma de movilizacién para
incrementar la visibilidad de su posiciéon de marginalidad y para perseguir
algunos objetivos estratégicos en términos de reconocimiento y proteccion '°.
De alguna manera, hemos sido testigos de un proceso muy prometedor de
descolonizacién tanto del Derecho internacional como de las Naciones Uni-
das!’. Este proceso ha permitido a los pueblos indigenas transformarse de

12 ENGLE MERRY, S., Human Rights and Gender Violence. Translating International Law into Local
Justice, Chicago, The University of Chicago Press, 2006, p. 226.

13 Mutua, M., «The Transformation of Africa. A Critique of the Rights Discourse», en GOMEZ Isa, F.
y DE FEYTER, K. (eds.), International Human Rights Law in a Global Context, Bilbao, Deusto University
Press, 2009, p. 901.

4 'WILLEMSEN-DIAZ, A., «<How Indigenous Peoples’ Rights Reached the UN», en CHARTERS, C. y
STAVENHAGEN, R. (eds.), Making the Declaration Work. The United Nations Declaration on the Rights of
Indigenous Peoples, Copenhague, IWGIA, 2009, pp. 16-31.

15 Varios 6rganos fueron creados para abordar las demandas especificas de los pueblos indigenas.
Asi, destacamos el Grupo de Trabajo sobre Pueblos Indigenas, el Grupo de Trabajo sobre el proyecto
de Declaracion sobre los derechos de los pueblos indigenas, el Foro Permanente sobre las Cuestiones
Indigenas, el Relator Especial sobre los derechos de los pueblos indigenas o el Mecanismo de Expertos
sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas. La Asamblea General de las Naciones Unidas también
proclamé consecutivamente dos Decenios de las Naciones Unidas sobre Pueblos Indigenas (1994-2003,
y 2005-2014). El Foro Permanente para las Cuestiones Indigenas ha hecho un llamamiento recien-
temente para la convocatoria de un Tercer Decenio. En su opinién, «en el curso de los dos Decenios
hemos visto algunos progresos [...]. Sin embargo, necesitamos asegurar y reavivar el momentum para
una verdadera implementacién de la Declaracién», A Third International Decade of the World'’s Indig-
enous Peoples, United Nations Permanent Forum on Indigenous Issues, Dalee Sambo Dorough, Chair-
person, 7 de noviembre de 2014, en http://www.un.orglesa/socdev/unpfii/documents/Communication-
UNPFI1%20Chair-3decade.pdf.

16 BELLIER, L. y PREAUD, M., «<Emerging Issues in indigenous rights: transformative effects of the
recognition of indigenous peoples», The International Journal of Human Rights, vol. 16, 2012, nam. 3,
pp. 474-488. Véase la omnicomprensiva obra de OLIVA MARTINEZ, D., Los Pueblos Indigenas a la conquis-
ta de sus derechos, Madrid, Boletin Oficial del Estado, 2012.

17 Desde 1945, el Derecho y las instituciones internacionales han sido utilizados por Occidente
(una comunidad imaginada en si misma) para construir e imponer un conjunto de verdades raciona-
les basadas en valores, normas y organizaciones socio-politicas de caracter necesariamente particular
pero que fueron definidas como universales. Los estudios post-coloniales han demostrado que el Dere-
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meras victimas en actores, y de objetos de proteccién en verdaderos sujetos
de derechos, abriendo la puerta a su adquisicién de algtin tipo de persona-
lidad juridica internacional'®. La culminacién de este desarrollo juridico e
institucional ha venido de la mano de la creacién del Foro Permanente sobre
las Cuestiones Indigenas de las Naciones Unidas en el afio 2000, un érga-
no de naturaleza tinica en el que los Estados y los representantes indigenas
participan en pie de igualdad ! y, sobre todo, de la adopcién de la DNUDPI
en 2007. Como el Comité sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas de
la International Law Association (ILA) ha afirmado, todos estos desarrollos
demuestran que «las personas y los pueblos indigenas han sido reconocidos
no solo como plenos sujetos de derechos humanos individuales sino como
actores colectivos con derechos distintos y con un status diferenciado bajo el
Derecho internacional» 20,

3. RECONOCIMIENTO PROGRESIVO DE LOS DERECHOS
DE LOS PUEBLOS INDIGENAS

6. Uno de los avances mas significativos en el campo de los derechos
humanos en las tltimas décadas ha sido el reconocimiento gradual de los
derechos de los pueblos indigenas tanto a nivel doméstico como en el &mbito
internacional. La OIT fue la primera organizacién internacional en prestar
atencién a la situacién de marginacién y exclusién que sufrian los pueblos
indigenas. La adopcién del Convenio 169 de la OIT en 1989 en sustitucion del
Convenio 107 (1957)?!' fue un paso muy relevante para el reconocimiento de
los derechos indigenas??, pero los Estados se han mostrado reacios a su ra-
tificacién?. Teniendo en cuenta los aspectos negativos de estas dos Conven-

cho y las instituciones internacionales, entre otras muchas estructuras de poder, fueron utilizadas por
el mundo occidental para mantener sus jerarquias y sus formas de dominacién. Las luchas de los pue-
blos indigenas han pretendido des-colonizar tanto la teoria como la practica del «complejo ideolégico-
institucional» conocido como Derecho internacional. Sobre este desafiante proceso, véase el ilumina-
dor ensayo de PAHUIA, S., Decolonising international law. Development, economic growth and the politics
of universality, Cambridge, Cambridge University Press, 2011.

18 SaAMBO DOROUGH, D., «The Significance of the Declaration on the Rights of Indigenous Peoples
and Its Future Implementation», en CHARTERS, C. y STAVENHAGEN, R. (eds.), op. cit., nota 14, p. 265;
MEUKNECHT, A., Towards International Personality: The Position of Minorities and Indigenous Peoples in
International Law, Oxford, Intersentia, 2001.

19 GARCIA-ALIX, L., The Permanent Forum on Indigenous Issues, Copenhague, IWGIA, 2003.

20 INTERNATIONAL LAW ASSOCIATION, Rights of Indigenous Peoples, Report of The Hague Conference,
2010, p. 2.

21 Veintisiete Estados han ratificado esta Convencién. Desde la adopcién del Convenio 169, el Con-
venio 107 ya no esta abierto a la ratificacién.

22 RODRIGUEZ-PINERO, L., Indigenous Peoples, Post-colonialism and International Law. The ILO Re-
gime (1919-1989), Oxford, Oxford University Press, 2005.

23 Hasta el 1 de octubre de 2018, tan solo veintidés paises han ratificado el Convenio 169 de la OIT
(Argentina, Estado Plurinacional de Bolivia, Brasil, Republica Centroafricana, Chile, Colombia, Costa
Rica, Dinamarca, Republica Dominicana, Ecuador, Fiyi, Guatemala, Honduras, México, Nepal, Holan-
da, Nicaragua, Noruega, Paraguay, Perd, Espafia y la Republica Bolivariana de Venezuela). Disponible
en http://www.ilo.org/dyn/mormlex/en/f?p=1000:11300:0::NO:11300:P11300_INSTRUMENT _ID:312314.
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ciones de la OIT, el movimiento indigena global establecié como prioridad la
adopcion de una declaracién de alcance universal que proclamase sus dere-
chos. Tras un largo proceso de negociacién en el que los pueblos indigenas
fueron los principales impulsores?, finalmente la DNUDPI fue aprobada el
13 de septiembre de 2007 por la Asamblea General de las Naciones Unidas
con una abrumadora mayoria?s.

3.1. Principales innovaciones de la DNUDPI

7. La DNUDPI ha incorporado todo un conjunto de nuevos derechos,
contribuyendo asi a expandir de manera muy significativa el catdlogo de
los derechos humanos. La principal innovacién conceptual se refiere al re-
conocimiento de derechos colectivos como complementarios a los derechos
individuales clasicos. Los derechos colectivos han sido ajenos al proceso de
emergencia y reconocimiento de derechos humanos en el mundo juridico
occidental?®. El multiculturalismo que los pueblos indigenas defienden a
la hora de acercarse a los derechos humanos desafia de una manera clara,
aunque eventualmente también puede contribuir a enriquecer, una concep-
cién de derechos humanos que hasta ahora ha sido esencialmente mono-
cultural. Tal y como ha sido reconocido y reafirmado en el Preambulo de la
DNUDPI,

«los indigenas tienen sin discriminacién todos los derechos humanos reco-
nocidos en el Derecho internacional, y que los pueblos indigenas poseen dere-
chos colectivos que son indispensables para su existencia, bienestar y desarrollo
integral como pueblos» (la cursiva es nuestra).

8. La segunda expansion de derechos acometida por la DNUDPI es la
inclusién de algunos de los denominados derechos humanos de la tercera ge-
neracion, también conocidos como derechos de la solidaridad. Como sabe-
mos, estos derechos emergieron en los afios ochenta enfrentando una fuerte
oposicion por parte de la mayoria de los paises occidentales. El més relevante
de los derechos de tercera generacién incluidos en la DNUDPI es el derecho
al desarrollo?. A la luz del art. 23 de la DNUDPI, «los pueblos indigenas tie-
nen derecho a determinar y a elaborar prioridades y estrategias para el ejer-
cicio de su derecho al desarrollo». En la misma linea, el art. 29.1 de la Decla-

24 BELLIER, L., «Les peuples autochtones aux Nations Unies: un nouvel acteur dans la fabrique des
normes internationales», Critique Internationale, vol. 54, 2012, ntm. 1, pp. 61-80.

25 TORRECUADRADA GARCIA-L0OZANO, S., «La Declaracién de las Naciones Unidas sobre los derechos
de los pueblos indigenas: antecedentes, consecuencias y perspectivas», Estudios Internacionales. Revis-
ta del Instituto de Estudios Internacionales de la Universidad de Chile, 2010, nim. 165, pp. 7-32.

26 En cambio, en otros contextos como el africano, los derechos colectivos forman parte esencial
de su concepcién acerca de los derechos humanos. Véase al respecto la Carta Africana de Derechos
Humanos y de los Pueblos (1981).

27 GOMEZ Isa, F., «The Right to Development, Translating Indigenous Voice(s) into Development
Theory and Practice», en WOUTERS, J. et al. (eds.), The World Bank Legal Review Volume 6. Improving
Delivery in Development: The Role of Voice, Social Contract, and Accountability, Washington D. C., World
Bank Publications, 2015, pp. 91-102.
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racién establece que «los pueblos indigenas tienen derecho a la conservacion
y proteccién del medio ambiente y de la capacidad productiva de sus tierras
o territorios y recursos».

9. Finalmente, la DNUDPI también reconoce la necesidad del consenti-
miento previo, libre e informado de los pueblos indigenas cuando los Esta-
dos adoptan medidas legislativas o administrativas que les pueden afectar?.
Mientras que el Convenio 169 estd basado en la consulta a los pueblos indige-
nas, la DNUDPI da un nuevo paso y exige que la consulta debe ir encaminada
a la obtencién de su consentimiento previo, libre e informado. Tal y como
viene establecido en el art. 19 de la Declaracién,

«los Estados celebraran consultas y cooperaran de buena fe con los pueblos
indigenas interesados por medio de sus instituciones representativas antes de
adoptar y aplicar medidas legislativas o administrativas que los afecten, a fin de
obtener su consentimiento libre, previo e informado».

3.2. La DNUDPI y las injusticias histéricas

10. Otra gran innovacién de la Declaracién es el reconocimiento de las
injusticias histéricas como impedimento para el disfrute de los derechos hu-
manos por parte de los pueblos indigenas. De hecho, nos encontramos ante
una de las primeras referencias a esta cuestién en un instrumento juridico
internacional.

11. La adopcién de la DNUDPI en 2007 refleja una de las aspiraciones
mas profundas de los pueblos indigenas y su confianza en el Derecho inter-
nacional y en los derechos humanos como armas poderosas para modificar
patrones muy enraizados de dominacién y exclusiéon que han afectado a los
pueblos indigenas desde la época de la colonia®. La propia adopcién de la
Declaracion se puede interpretar como un intento de reparar los errores his-
toricos sufridos por los pueblos indigenas?’. De manera muy significativa, la
DNUDPI incluye una referencia explicita a las injusticias histéricas. En su
Preambulo, la Asamblea General de las Naciones Unidas enfatizé que

«los pueblos indigenas han sufrido injusticias histéricas como resultado, entre
otras cosas, de la colonizacién y de haber sido desposeidos de sus tierras, te-
rritorios y recursos, lo que les ha impedido ejercer, en particular, su derecho al
desarrollo de conformidad con sus propias necesidades e intereses» (la cursiva
es nuestra).

28 ROMBOUTS, S., Having a Say. Indigenous Peoples, International Law and Free, Prior and Informed
Consent, Oisterwijk, Wolf Legal Publishers, 2014, p. 174.

29 GLENN, P, «The Three Ironies of the UN Declaration on the Rights of Indigenous Peoples», en
ALLEN, S. y XANTHAKI, A. (eds.), Reflections on the UN Declaration on the Rights of Indigenous Peoples,
Oxford, Hart Publishing, 2011, pp. 171-182.

30 GoOMEz Isa, F, «Repairing Historical Injustices: Indigenous Peoples in Post-Conflict Scenarios»,
en ORE AGUILAR, G. y GOMEZ IsA, F. (eds.), Rethinking Transitions Equality and Social Justice in Societies
Emerging from Conflict, Cambridge-Amberes, Intersentia, 2011, pp. 265-300.
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12. Ademas de esta preocupacion de la Asamblea General por las injus-
ticias histéricas, también podemos observar una relacién causa-efecto entre
la colonizacién y la expropiacién de tierras, territorios y recursos sufrida por
los pueblos indigenas a lo largo de la historia, asi como la imposibilidad para
ejercer su derecho al desarrollo, cuyas consecuencias todavia sufren a dia de
hoy los pueblos indigenas?3'.

13. La parte substantiva de la Declaracién contiene un gran ntimero de
disposiciones sobre el derecho de los pueblos indigenas a la reparacién, algu-
nas de las cuales tienen un claro vinculo con los errores del pasado. En este
sentido, el art. 11 reconoce el derecho de los pueblos indigenas a «practicary
revitalizar sus tradiciones y costumbres culturales», lo que incluye el derecho
a «mantener, proteger y desarrollar las manifestaciones pasadas, presentes y
futuras de sus culturas, como lugares arqueolégicos e histéricos, objetos, di-
sefnos, ceremonias, tecnologias, artes visuales e interpretativas y literaturas»
(Ia cursiva es nuestra). Algunas veces, la realizacién de este derecho incluye
un proceso de restituciéon de propiedades y objetos de los que los pueblos in-
digenas fueron privados en el pasado. Como se sefiala en el parr. 2 del art. 11,
«los Estados proporcionaran reparacién por medio de mecanismos eficaces,
que podran incluir la restitucioén, [...] respecto de los bienes culturales, inte-
lectuales, religiosos y espirituales de que hayan sido privados sin su consen-
timiento libre, previo e informado o en violacién de sus leyes, tradiciones y
costumbres». Por su parte, el art. 12 se refiere a la «repatriaciéon de objetos
de culto y de restos humanos» por parte de aquellos Estados que los posean.

14. El art. 20.2 de la DNUDPI reconoce que «los pueblos indigenas des-
poseidos de sus medios de subsistencia y desarrollo tienen derecho a una
reparacion justa y equitativa». Aunque esta disposiciéon no especifica si se
refiere o no a los impactos negativos sufridos por los indigenas en el pasado,
se podria argumentar que las injusticias del pasado explican en gran parte
las exclusiones del presente, por lo que los pueblos indigenas deberian tener
derecho a la reparacién.

15. Como vemos, el derecho de los pueblos indigenas a la compensacién,
incluyendo algunas disposiciones clave para poder buscar la reparacién por
injusticias de caracter historico, se encuentra en la primera linea de la Declara-
cién, a diferencia de otros instrumentos internacionales para la proteccién de
los derechos de los pueblos indigenas que hemos mencionado con anterioridad.

3.3. La DNUDPI y el Derecho internacional

16. En gran medida, muchas de las disposiciones que encontramos en
la Declaracién no crean nuevos derechos, sino que se pueden considerar

31 CoNcHA MaLo, M., «Lucha por la dignidad y los derechos humanos individuales y colectivos de
los pueblos de América Latina», en MATE, R. (ed.), Responsabilidad Histérica. Preguntas del nuevo al
viejo mundo, Barcelona, Anthropos, 2007, p. 321.
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como una reafirmacién de normas de Derecho internacional consuetudina-
rio ya existentes®?. Como ha argumentado James Anaya??, la Declaracién
«refleja el consenso internacional en relacién con los derechos individuales
y colectivos de los pueblos indigenas». A la misma conclusién ha llegado la
ILA en una reciente resolucién?*. De acuerdo con esta autorizada interpre-
tacién, «la DNUDPI en su conjunto no se puede considerar todavia como
una afirmaciéon de Derecho internacional consuetudinario. Sin embargo,
incluye varias disposiciones clave que corresponden a obligaciones de los
Estados que ya existen bajo normas internacionales de caracter consuetu-
dinario». Entre las normas que se pueden considerar como evidencia de
costumbres internacionales la ILA incluye las siguientes: el derecho de los
pueblos indigenas a la autodeterminacién, a la autonomia y al autogobier-
no; el derecho a participar en los procesos de toma de decisiones nacionales
que les puedan afectar; el derecho al consentimiento previo, libre e infor-
mado en proyectos que impacten de manera significativa en sus formas de
vida; el derecho a su identidad cultural; el derecho a la tierra, territorios y
recursos, incluyendo la restitucion de las tierras ancestrales de las cuales
han sido privados en el pasado; el derecho a establecer sus propias insti-
tuciones educativas y sus propios medios de comunicacién; y el derecho a
la reparacién por las injusticias de las que los pueblos indigenas han sido
objeto.

17. Esta postura ha sido rechazada expresamente por los cuatro relevan-
tes Estados que votaron en contra de la DNUDPI (Estados Unidos, Canada,
Australia y Nueva Zelanda). La oposicién mas clara vino del Gobierno de los
Estados Unidos, negando

«cualquier posibilidad de que la Declaracién sea o pueda llegar a ser Derecho
internacional consuetudinario [...]. Dado que la Declaracién no describe la prac-
tica de los Estados o acciones que los Estados se sientan en la obligacién de con-
siderar como obligaciones de caracter juridico, no se puede citar como evidencia
de la evolucién de las normas de Derecho internacional consuetudinario» 3.

18. El representante canadiense también compartia esta visién, sefa-
lando que la Declaracién «no tiene efectos juridicos en Canada, y sus dis-
posiciones no representan Derecho internacional consuetudinario»3¢. En
el mismo sentido, el Gobierno australiano enfatizé que la DNUDPI «es una
declaracién de caracter aspiracional con fuerza politica y moral pero no

32 ANAYA, J. y WIESSNER, S., «The UN Declaration on the Rights of Indigenous Peoples: Towards
Re-empowement», Jurist, 3 de octubre de 2007, en http://jurist.org/forum/2007/10/un-declaration-on-
rights-of-indigenous.php.

33 ANAYA, J., Report of the Special Rapporteur on the situation of human rights and fundamental free-
doms of indigenous people, S. James Anaya, UN Doc., A/HRC/9/9, 11 de agosto de 2008, p. 43.

34 INTERNATIONAL LAW ASSOCIATION, Resolution ntim. 5/2012, 75% Conference of the ILA, Sofia, agos-
to de 2012, pp. 26-30, parr. 2.

35 UNITED STATES, «Observations of the United States with respect to the Declaration on the Rights
of Indigenous Peoples: Explanation of Vote by Robert Hagen, U.S. Advisor, on the Declaration on the
Rights of Indigenous Peoples, to the UN General Assembly», 13 de septiembre de 2007.

3¢ Doc. ONU A/61/PV.107, p. 13.
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juridica [...], no pretende ser legalmente vinculante o ser reflejo de normas
consuetudinarias» 3. A la vez que reconocemos la relevancia que tiene la
posicién de estos Estados, debemos subrayar que «representan tan solo
una minoria de Estados especialmente afectados por la Declaracion» .
Parece bastante claro que la postura de estos Estados «no seria suficiente
para impedir la emergencia de una norma de caracter consuetudinario»*,
pero probablemente podrian ser considerados como objetores persisten-
tes, dada su oposicién al texto desde los primeros pasos de su elaboracion.
Aunque, afortunadamente para la causa de los pueblos indigenas, estos
cuatro Estados han cambiado sus posturas oficiales respecto de la Decla-
racién y la han aceptado, sin embargo, han reiterado en repetidas ocasio-
nes que la DNUDPI no es ni legalmente vinculante ni una afirmacién del
Derecho internacional existente. Segin la postura de Estados Unidos, «a
pesar de que no es juridicamente vinculante o una formulacién del De-
recho internacional existente», la Declaracién «tiene fuerza tanto moral
como politica», y «expresa tanto las aspiraciones de los pueblos indigenas
de todo el mundo como las de los Estados que buscan una mejora de las
relaciones con los pueblos indigenas»*’. En un sentido muy similar, Aus-
tralia declaré que «a pesar de que no es legalmente vinculante y no afecta
al Derecho australiano, establece importantes principios internacionales
a los que las naciones deben aspirar». A su vez, lo que resulta mas im-
portante desde un punto de vista juridico, «las obligaciones actuales del
Estado australiano bajo los tratados internacionales de derechos humanos
se deben interpretar a la luz de los principios fundamentales contenidos
en la Declaracién»*!. Independientemente de estas matizaciones juridicas,
debemos reconocer que la aceptacién a posteriori de la DNUDPI por parte
de estos Estados, constituye un paso sin precedentes en relacién con do-
cumentos de esta naturaleza, y representa un signo claro de la creciente
acogida de los derechos de los pueblos indigenas como parte integrante
del régimen internacional de los derechos humanos. En este sentido, las
palabras de la ministra de Asuntos Maories de Nueva Zelanda al momento
de anunciar su apoyo a la DNUDPI son muy ilustrativas: «Nueva Zelanda
anade su apoyo a la Declaracién tanto como una afirmacién de derechos

37 Ibid., p. 12.

3% BARELLI, M., «The Role of Soft Law in the International Legal System: The Case of the United
Nations Declaration on the Rights of Indigenous Peoples», International and Comparative Law Quar-
terly, vol. 58, 2009, nam. 4, p. 967.

39 MEzA-LOPEHANDIA, M., «El Derecho internacional de los Derechos Humanos y los Pueblos Indi-
genas», en AYLWIN, J. (coord.), Los Pueblos Indigenas y el Derecho, Santiago de Chile, LOM Ediciones,
2013, p. 466.

40 Announcement of U.S. Support for the United Nations Declaration on the Rights of Indigenous
Peoples, 16 de diciembre de 2010, en http://www.state.gov/documents/organization/184099.pdf. Una po-
sicién muy similar es la mantenida por el Gobierno de Canada, Canada’s Statement of Support on the
United Nations Declaration on the Rights of Indigenous Peoples, 12 de noviembre de 2010, en http://mwww.
aadnc-aandc.ge.ca/eng/1309374239861/1309374546142.

41 Statement on the United Nations Declaration on the Rights of Indigenous Peoples, Canberra, Par-
liament House, 3 de abril de 2009, en http://www.un.orglesa/socdev/unpfii/documents/Australia_official_
statement_endorsement_UNDRIP.pdf.
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fundamentales como una expresién de nuevas aspiraciones ampliamente
secundadas» *2.

3.4. Alcance juridico de la Declaracion

19. Alahora de discernir el valor juridico de la DNUDPI, se aprecian tres
elementos que resultan de una extrema importancia: las circunstancias de
adopcion del instrumento, la precision y naturaleza normativa de su conteni-
do, y la existencia o no de mecanismos de implementacién.

20. La aprobacién de la DNUDPI en 2007 es el resultado de mas de vein-
ticinco afios de intensas y controvertidas negociaciones en las que los pueblos
indigenas y sus estrechos aliados alcanzaron cotas muy altas de participa-
cién. Podemos afirmar que la manera en la que se condujo el proceso, con
resultados muy positivos, podria influir eventualmente en los procesos de
creaciéon de normas en otras areas del Derecho internacional, particularmen-
te en el ambito de los derechos humanos. Patrick Glenn*® sitia la Declaracién
como parte de un movimiento mas amplio que puede tener influencia en los
modos de conformacién del Derecho internacional contemporéaneo. En su
opinién, la DNUDPI «representaria no simplemente un uso o aplicacién del
Derecho internacional bajo nuevas circunstancias, sino un cambio significa-
tivo en la naturaleza y en la direccién del propio Derecho internacional». La
inclusividad del proceso, y el apoyo prestado por parte de un amplio espectro
de 6rganos del sistema de las Naciones Unidas y por parte incluso de muchos
Estados, proporciona a la Declaracién altos grados de legitimidad, algo que
incrementara necesariamente su aceptacién y cumplimiento.

21. El voto final sobre la DNUDPI en la Asamblea General de las Nacio-
nes Unidas es también un signo del consenso internacional existente sobre
el documento. Como sabemos, 144 Estados votaron a favor, once se abstu-
vieron*, mientras que cuatro votaron en contra. Una interesante evolucién
ha tenido lugar desde 2007, ya que los cuatro Estados que votaron en contra
han aceptado con posterioridad la Declaracién. En la misma linea, dos de los
Estados que se abstuvieron, Samoa y Colombia, también han mostrado su
apoyo al documento. Este abrumador apoyo a la DNUDPI muestra un cla-
ro compromiso por parte de la comunidad internacional para avanzar en la
proteccién y garantia de los derechos consagrados en la Declaracién, lo que
puede ser considerado como una evidencia clara de opinio iuris.

22. El dltimo factor clave para poder determinar el valor juridico de la
DNUDPI es la existencia de mecanismos para su implementacién. La DNU-

42 Statement by Hon Dr Pita Sharples, Minister of Maori Affairs, Announcement of New Zealand's sup-
port for the Declaration on the Rights of Indigenous Peoples, 19 de abril de 2010, en http://www. 7genfund.
org/sites/default/files/helpful-resources/New%20Zealand%20Position.pdf.

4 GLENN, P, op. cit., nota 29, p. 174.

4 Se trata de los siguientes paises: Azerbaiyan, Bangladesh, Butan, Burundi, Colombia, Georgia,
Kenia, Nigeria, la Federacién Rusa, Samoa y Ucrania.
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DPI no crea mecanismos especificos de seguimiento, sino que descansa en
los 6rganos que ya existen tanto a nivel interno como a nivel internacional.
El tinico érgano que se menciona explicitamente en la Declaracién es el Foro
Permanente para las Cuestiones Indigenas, situando al mismo «en primera
linea para asegurar la efectiva implementacién de la Declaracién»®. A la luz
del art. 42 de la DNUDPI,

«las Naciones Unidas, sus 6rganos, incluido el Foro Permanente para las Cues-
tiones Indigenas, y los organismos especializados, incluso a nivel local, asi como
los Estados, promoveran el respeto y la plena aplicacion de las disposiciones de
la presente Declaracion y velaran por su eficacia».

23. De acuerdo con la interpretaciéon desarrollada por Luis Rodriguez-
Pifiero*, el principal objetivo de esta disposicién es «transversalizar y ope-
rativizar» la promocién de los derechos reconocidos en la Declaracion en el
marco de las actividades de los distintos 6rganos de las Naciones Unidas,
Agencias Especializadas, organizaciones regionales y Estados. Por tanto, las
medidas de implementacién de la DNUDPI tendrdn que ser tomadas en tres
niveles paralelos e interrelacionados: internacional, regional y nacional.

24. A nivel internacional, debemos reconocer que un alto nimero de 6r-
ganos de las Naciones Unidas y sus Agencias Especializadas estan utilizando
cada vez mds la Declaracién como parametro de referencia a la hora de inter-
pretar las normas internacionales y sus mandatos. En primer lugar, los meca-
nismos creados especificamente para abordar asuntos indigenas se refieren
expresamente a la DNUDPI como guia interpretativa. Dado el rol relevante
de coordinacién del Foro Permanente para las Cuestiones Indigenas con el
objetivo de transversalizar (mainstreaming) los temas indigenas a través de
todo el sistema de las Naciones Unidas*’, su posicién es clave para la im-
plementacién de la Declaracién. En su sesién de 2008, el Foro Permanente
se congratulé por la adopcién de la DNUDPI y declaré que a partir de ese
momento se convertiria en «su marco legal»*. Asimismo, al Relator Especial
sobre la situacién de los derechos humanos de los indigenas también le fue
confiado el mandato de promover la DNUDPI#, y ha trabajado intensamente
para ello>°.

4 BARELLI, M., op. cit., nota 38, p. 978.

4 RODRIGUEZ-PINERO, L., «La “implementacién” de la Declaracién: las implicaciones del articu-
lo 42», en ALvarez, N., OLIVA, D. y ZUNIGA, N. (eds.), La Declaracion sobre los derechos de los pueblos in-
digenas. Hacia un mundo intercultural y sostenible, Madrid, Los Libros de la Catarata, 2009, pp. 74-75.

47 En 2002 se creb el Grupo Inter-Agencias de Apoyo a las Cuestiones Indigenas para ayudar al Foro
Permanente en su objetivo de promover el didlogo y la cooperacion entre los érganos y agencias de
las Naciones Unidas que tratan temas indigenas. Este Grupo esta compuesto por 31 6rganos, depar-
tamentos, fondos y agencias del sistema de las Naciones Unidas, BURGER, J., «<Making the Declaration
Work for Human Rights in the UN System», en CHARTERS, C. y STAVENHAGEN, R. (eds.), op. cit., nota 14,
pp. 309-310.

4 FORO PERMANENTE DE LAS NACIONES UNIDAS PARA LAS CUESTIONES INDIGENAS, «Informe de la Sépti-
ma Sesién», Doc. ONU E/C.19/2008/23.

4 ConsEJO DE DERECHOS HUMANOS, Resolucion 6/12, 28 de septiembre de 2007.

50 ANAYA, J., Report of the Special Rapporteur on the situation of human rights and fundamental free-
doms of indigenous people, S. James Anaya, Doc. ONU A/HRC/9/9, 11 de agosto de 2008.
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25. Finalmente, el recientemente creado Mecanismo de Expertos sobre los
Derechos de los Pueblos Indigenas (MEDPI) también es un 6rgano que puede
contribuir a la implementacién de la DNUDPI. Dadas sus funciones técnicas y
consultivas como un 6rgano compuesto por cinco expertos independientes, el
MEDPI se sittia en una «posicién privilegiada para contribuir a promover in-
terpretaciones autorizadas de los estandares establecidos en la Declaracién»>'.

26. Los 6rganos creados por los tratados de derechos humanos, los cono-
cidos como comités, también han interpretado sus tratados constitutivos in-
corporando gradualmente los derechos de los pueblos indigenas®?, y han co-
menzado a referirse a la DNUDPI como parametro de referencia a la hora de
interpretar los estdndares juridicos internacionales. En esta linea, la reciente
Conferencia Mundial sobre Pueblos Indigenas invité a los comités de dere-
chos humanos «a que examinen la Declaracién en el marco de sus mandatos
respectivos», alentando a los Estados «a que incluyan [...] informacién sobre
la situacién de los derechos de los pueblos indigenas, incluidas las medidas
adoptadas para alcanzar los objetivos de la Declaracién en los informes que
presentan a esos 6rganos y en el proceso del examen periédico universal» .

27. Los comités que han sido pioneros en tratar de incorporar la preocu-
pacién por los derechos indigenas en su trabajo han sido el Comité de Dere-
chos Humanos (CDH) y el Comité para la Eliminacién de la Discriminacién
Racial (CERD). El CDH ha interpretado progresivamente los derechos cultu-
rales consagrados en el art. 27 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos, vinculdndolos con la manera en como los pueblos indigenas disfru-
tan de sus territorios y de sus recursos naturales. Asi, el comité ha observado
que «la cultura se manifiesta de muchas formas, inclusive un modo particular
de vida relacionado con el uso de recursos terrestres, especialimente en el caso
de los pueblos indigenas. Ese derecho puede incluir actividades tradicionales
tales como la pesca o la caza y el derecho a vivir en reservas protegidas por
la ley»>* (la cursiva es nuestra). De manera muy similar, el CERD también ha
establecido un fuerte vinculo entre la discriminacién racial y la desposesién
de los pueblos indigenas de sus tierras y recursos naturales. En este sentido,
el comité ha afirmado que es consciente del hecho que «en muchas regiones
del mundo se ha discriminado y sigue discrimindandose a los pueblos indige-
nas, y se les ha privado de sus derechos humanos y libertades fundamentales,
y concretamente, de que los colonizadores, las empresas comerciales y las
empresas de Estado les han arrebatado sus tierras y sus recursos» . Es por

51 RODRIGUEZ-PINERO, L., «Where Appropriate: Monitoring/Implementing of Indigenous Peoples’
Rights under the Declaration», en CHARTERS, C. y STAVENHAGEN, R. (eds.), op. cit., nota 14, p. 334.

52 THORNBERRY, P., op. cit., nota 9, p. 116.

53 CONFERENCIA MUNDIAL SOBRE LOS PUEBLOS INDIGENAS, Documento final de la reunion plenaria de
alto nivel de la Asamblea General conocida como Conferencia Mundial sobre los Pueblos Indigenas, Doc.
ONU A/RES/69/2, 22 de septiembre de 2014, parr. 29.

54 CoMITE DE DERECHOS HUMANOS, Observacion General niim. 23: Derechos de las minorias (articu-
lo 27), 8 de abril de 1994, Doc. ONU CCPR/C/21/Rev.1/Add.5, parr. 7.

55 COMITE PARA LA ELIMINACION DE LA DISCRIMINACION RACIAL, Recomendacion General niim. 23, Dere-
chos de los pueblos indigenas (1997), Doc. ONU A/52/18, parr. 3.
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todo ello que el comité «exhorta especialmente a los Estados Partes a que re-
conozcan y protejan los derechos de los pueblos indigenas a poseer, explotar,
controlar y utilizar sus tierras, territorios y recursos comunales, y en los ca-
sos en que se les ha privado de sus tierras y territorios, de los que tradicional-
mente eran duefos, o se han ocupado o utilizado esas tierras y territorios sin
el consentimiento libre e informado de esos pueblos, que adopten medidas
para que les sean devueltos»®.

28. La Convencién sobre Derechos del Nifio (CDN) ha sido uno de los
primeros tratados de derechos humanos que explicitamente reconocié los de-
rechos de los menores indigenas’’, y el Comité de Derechos del Nifio ha trata-
do cada vez con mayor insistencia de promover la aplicacién de la DNUDPI.
Asi, el comité ha instado a los Estados, en un Comentario General particular
sobre los derechos de las nifias y nifios indigenas, «a que adopten criterios
fundados en los derechos con respecto a los nifios indigenas sobre la base de
[...]la Declaracion de las Naciones Unidas sobre los derechos de los pueblos
indigenas» .

29. Otros comités como el Comité para la Eliminacién de Todas las For-
mas de Discriminacioén contra las Mujeres (Comité CEDAW) y el Comité so-
bre Derechos Econémicos, Sociales y Culturales (Comité DESC) también es-
tan prestando una atencién creciente a las preocupaciones especificas de los
pueblos indigenas y estan emitiendo decisiones y observaciones relevantes
utilizando la DNUDPI como punto de referencia normativa. El Comité CE-
DAW se ha centrado en la situacién especialmente marginada de las mujeres
indigenas en relacién con el disfrute de un importante nimero de derechos.
Asi, en relacién con el derecho a la salud, el comité ha afirmado que «hay
factores sociales que determinan el estado de salud de las mujeres y los hom-
bres, y que pueden variar entre las propias mujeres. Por ello, debe prestarse
especial atencién a las necesidades y los derechos en materia de salud de las
mujeres pertenecientes a grupos vulnerables y desfavorecidos como los de
las [...] mujeres autéctonas»>°. Asimismo, en las Observaciones Finales emiti-
das por el comité en relacién con Nepal declaré que estaba «profundamente
preocupado por las multiples formas de discriminacién contra los grupos
desaventajados de mujeres tales como las Dalit y las mujeres indigenas» .
De manera muy similar, el Comité DESC se ha referido expresamente a las

56 Ibid., parr. 5.

57 De acuerdo con su art. 30, «en los Estados en que existan minorias étnicas, religiosas o lingiiis-
ticas o personas de origen indigena, no se negara a un nifio que pertenezca a tales minorias o que sea
indigena el derecho que le corresponde, en comun con los demas miembros de su grupo, a tener su
propia vida cultural, a profesar y practicar su propia religion, o a emplear su propio idioma».

8 COMITE DE LOS DERECHOS DEL NINO, Observacion General niim. 11 (2009): Los nifios indigenas y
sus derechos en virtud de la Convencién (sobre los Derechos del Nifio), Doc. ONU CRC/C/CG/11, 12 de
febrero de 2009, parr. 82.

59 COMITE PARA LA ELIMINACION DE LA DISCRIMINACION CONTRA LA MUJER, Recomendacion General
nim. 24 (1999): Mujer vy Salud (articulo 12), Doc. ONU A/54/38/Rev. 1, 5 de febrero de 1999, parr. 6.

60 COMITE PARA LA ELIMINACION DE LA DISCRIMINACION CONTRA LA MUJER, Observaciones Finales, Ne-
pal, Doc. ONU CEDAW/C/NPL/CO/4-5, 29 de julio de 2011, parr. 39.
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necesidades especificas y a la situacion de especial vulnerabilidad que sufren
los pueblos indigenas en relacién con un amplio catdlogo de derechos eco-
némicos, sociales y culturales. Por ejemplo, y en relacién con el derecho a la
alimentacion, el comité ha subrayado que «son especialmente vulnerables
muchos grupos de pueblos indigenas cuyo acceso a las tierras ancestrales
puede verse amenazado»®!. La misma argumentacién ha sido aplicada por
el comité en relacién con los derechos de los pueblos indigenas a la educa-
cién®, a la salud® o al agua®.

30. Esta prometedora evolucién experimentada por los 6rganos de tra-
tados ha dejado claro que «cuando los Estados valoren cuestiones relativas
a violaciones de derechos humanos contra pueblos indigenas utilizaran la
DNUDPI como el estandar interpretativo contra el cual juzgar el cumplimien-
to de las convenciones por parte de esos mismos Estados» .

31. A nivel regional, tanto la Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos como la Comisién y la Corte Africanas de Derechos Humanos y de los
Pueblos estan haciendo uso de la DNUDPI como una de las bases juridicas
para fundamentar sus sentencias y decisiones. La DNUDPI, y el voto posi-
tivo por parte de Surinam en la Asamblea General de las Naciones Unidas,
fueron utilizados por la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el
Caso del Pueblo Saramaka c. Surinam, un caso en el que la Corte afirmé los

61 CoMITE DE DERECHOS ECONOMICOS, SOCIALES Y CULTURALES, Comentario General niim. 12: El dere-
cho a una alimentacion adecuada (articulo 11), Doc. ONU E/C.12/1999/5, 12 de mayo de 1999, parr. 13.

%2 El comité ha enfatizado que los Estados tienen la obligacién de «facilitar la aceptabilidad de
la educacién, adoptando medidas positivas para que la educacién sea culturalmente aceptable para
las minorias y las poblaciones indigenas», COMITE DE DERECHOS ECONOMICOS, SOCIALES Y CULTURALES,
Comentario General niim. 13: El derecho a la educacién (articulo 13), Doc. ONU E/C.12/1999/10, 8 de
diciembre de 1999, parr. 50.

93 El comité «considera que los pueblos indigenas tienen derecho a medidas especificas que les
permitan mejorar su acceso a los servicios de salud y a las atenciones de la salud. Los servicios de salud
deben ser apropiados desde el punto de vista cultural, es decir, tener en cuenta los cuidados preventi-
vos, las practicas curativas y las medicinas tradicionales», COMITE DE DERECHOS ECONOMICOS, SOCIALES
Y CULTURALES, Comentario General niim. 14: El derecho al disfrute del mds alto nivel posible de salud
(articulo 14), Doc. ONU E/C.12/2000, 11 de agosto de 2000, parr. 27.

% «Los Estados Partes deberian garantizar un acceso suficiente al agua para la agricultura de
subsistencia y para asegurar la de subsistencia de los pueblos indigenas», COMITE DE DERECHOS ECONO-
MICOS, SOCIALES Y CULTURALES, Comentario General niim. 15: El derecho al agua (articulos 11-12), Doc.
ONU E/C.12/2002/11, 20 de enero de 2002, parr. 7.

% TrRASK, M. B., «Afterword: implementing the Declaration», en PuULITANO, E., op. cit., nota 4,
p- 335. El recién creado examen periédico universal (EPU) en el marco del Consejo de Derechos Huma-
nos de las Naciones Unidas también se puede considerar como una oportunidad para transversalizar
los derechos indigenas y la DNUDPI en el sistema de derechos humanos de Naciones Unidas. En este
sentido, la Conferencia Mundial alent6 «a los Estados miembros a que incluyan, segin proceda, infor-
macién sobre la situacién de los derechos de los pueblos indigenas, incluidas las medidas adoptadas
para alcanzar los objetivos de la Declaracion [...] en el proceso del examen periédico universal», CoN-
FERENCIA MUNDIAL SOBRE LOS PUEBLOS INDIGENAS, op. cit., nota 53, parr. 29. Lo cierto es que el EPU ha
tenido hasta ahora un escaso impacto sobre los derechos de los pueblos indigenas, OLIVA MARTINEZ, D.,
op. cit., nota 16, pp. 878-879. Véase el andlisis sobre el primer ciclo del EPU y cémo se abordaron los
derechos indigenas en HIGGINS, N., «Advancing the Rights of Minorities and Indigenous Peoples: Get-
ting UN Attention Via the Universal Periodic Review», Netherlands Quarterly of Human Rights, vol. 32,
2014, ntm. 4, pp. 379-407.
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derechos de los pueblos indigenas sobre sus tierras, territorios y recursos. La
Corte establecié que, «cuando se trate de planes de desarrollo o de inversién
a gran escala que tendrian un mayor impacto dentro del territorio» los Esta-
dos tienen la obligacién «no solo de consultar [...] sino también de obtener
el consentimiento libre, informado y previo de los pueblos indigenas» . Nos
encontramos ante una decisién muy significativa, ya que la Corte esta re-
conociendo implicitamente que estos estdndares son principios operativos
del Derecho internacional independientemente del alcance normativo de la
DNUDPI y a pesar de que el Estado involucrado en ese caso, Surinam, no es
parte del Convenio 169 de la OIT. Mas recientemente, la Corte Interamerica-
na se ha vuelto a referir a la DNUDPI en el Caso del Pueblo Indigena Kichwa
de Sarayaku c. Ecuador®’. Esta decisién, junto con algunas otras sentencias
recientes de la Corte Interamericana®, se pueden considerar como pasos muy
positivos para la aplicacion de la DNUDPI en América. En opinién de Loreto
Ferrer, las decisiones de la Corte Interamericana constituyen «interpretacio-
nes autorizadas de los derechos reconocidos en la Convencién Americana [...]
y en otros instrumentos juridicos internacionales. Por tanto, tienen efectos
erga omnes»®°, Como consecuencia de todo ello, las disposiciones de la DNU-
DPI deben ser utilizadas por los Estados al menos «como pardmetros para
interpretar sus obligaciones de derechos humanos» .

32. La Comision Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos tam-
bién se ha mostrado abierta a incorporar la DNUDPI dentro del marco juri-
dico que tiene que aplicar. Solamente dos meses después de la adopcion de
la DNUDPI, la Comisién Africana dio la bienvenida a dicha adopcién, sefa-
lando que «la Declaracién se va a convertir en una herramienta muy valiosa
y en un punto de referencia muy importante para la promocién y la protec-
cién de los derechos de los pueblos indigenas en el continente africano»'.
En una memorable decisién tomada en mayo de 2009, la Comisién Africana
declar6 que el desalojo forzoso por parte del Gobierno de Kenia del pueblo
Endorois de sus tierras ancestrales cerca del lago Bogoria, sin consulta pre-
via y sin ningin tipo de compensacién, constituy6 una violacién de varios de
los derechos incluidos en la Carta Africana de Derechos Humanos y de los

% CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, Caso del Pueblo Saramaka c. Surinam (Excep-
ciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas), Sentencia de 28 de noviembre de 2007, Serie C,
nam. 172, parr. 134.

7 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, Caso del Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku c.
Ecuador (Fondo y Reparaciones), Sentencia de 27 de junio de 2012, Serie C, ntim. 245, parrs. 160y 166.

% Véase una sentencia muy reciente en la que la Corte también alude a la DNUDPI para funda-
mentar el derecho de propiedad de los pueblos indigenas sobre sus territorios tradicionales, CORTE
INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, Caso Pueblo Indigena Xucuru y sus miembros c. Brasil (Excep-
ciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas), Sentencia de 5 de febrero de 2018, parr. 116.

% FERRER, L., «The application of the United Nations Declaration on the Rights of Indigenous
Peoples in Latin America», en FERRER, L. y BorRRAZ, P. (eds.), Indigenous Peoples’ Human Rights in Do-
mestic Courts, Madrid, Almaéciga, 2013, p. 294.

7 Ibid.

71 AFRICAN COMMISSION ON HUMAN AND PEOPLES’ RIGHTS, Resolution 121 (XXXXII) on the UN Decla-
ration on the Rights of Indigenous Peoples, 28 de noviembre de 2007.
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Pueblos, y en la DNUDPI”2. En una decisién mas reciente en el Caso Ogiek, la
Corte Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos ha establecido que el
art. 22 de la Carta Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos «deberia
ser interpretado a la luz del art. 23 de la Declaracién de las Naciones Unidas
sobre los derechos de los pueblos indigenas» 3. Como podemos comprobar,
la Corte esta utilizando la DNUDPI como criterio interpretativo a la hora de
aplicar la Carta Africana.

33. A nivel nacional, los derechos de los pueblos indigenas también han
sido reconocidos gradualmente tanto por los érganos legislativos como por
organos del Poder Judicial 74, abriendo interesantes perspectivas para su efec-
tiva implementacién. En primer lugar, muchos paises, especialmente de Amé-
rica Latina, han incorporado los derechos indigenas en sus constituciones”.
El desarrollo mas ambicioso ha tenido lugar en Bolivia?®, donde se aprobé
una ley”” para incorporar expresamente la DNUDPI en su ordenamiento ju-
ridico interno. En la esfera judicial, tribunales como la Corte Constitucional
de Colombia, el Tribunal Constitucional de Pert”™ o la Corte Suprema de
Belice, han utilizado la DNUDPI para fundamentar algunas de sus senten-

2 Centre for Minority Rights Development (Kenya) and Minority Rights Group International on be-
half of Endorois Welfare Council v. Kenya, Communication 276/2003, parr. 232. Véase un analisis de-
tallado de esta decisién en Borraz, P., «The Endorois case: Indigenous Peoples’ Rights in the African
regional human rights system», en FERRER, L. y BorrAZ, P. (eds.), op. cit., nota 69, pp. 211-216.

3 African Commission on Human and Peoples’ Rights v. Republic of Kenya, Application
nam. 006/2012, Judgment, 26 de mayo de 2017, parr. 209. Més referencias a la DNUDPI las podemos
encontrar en los parrs. 126, 127 y 181.

7 Paises que han afirmado el derecho de los pueblos indigenas a su identidad cultural, a sus tie-
rras, territorios y recursos o a la autonomia y la participacién, entre otros, son Argentina, Australia,
Bangladesh, Botsuana, Brasil, Camboya, Canada, Chile, Colombia, Costa Rica, India, Laos, Malaysia,
México, Nueva Zelanda, Nicaragua, Noruega, Paraguay, Perd, Sudafrica o Taiwan, entre muchos otros,
INTERNATIONAL LAW ASSOCATION, Rights of Indigenous Peoples, Interim Report, The Hague Conference,
2010, pp. 49-50.

75 CLAVERO, B., «Derechos indigenas y Constituciones latinoamericanas», en BERRAONDO, M. y GO-
MEZ IsA, F. (eds.), Pueblos Indigenas y Derechos Humanos, Bilbao, Universidad de Deusto, 2006, pp. 313-
338.

76 Las nuevas constituciones de Bolivia (2009) y Ecuador (2008) son claros ejemplos de una nueva
ola del constitucionalismo conocida como constitucionalismo plurinacional. Véase, al respecto, ScHI-
LLING-VACAFLOR, A. y KUPPE, R., «Plurinational Constitutionalism: A New Era of Indigenous-State Rela-
tions?», en NOLTE, D. y SCHILLING-VACAFLOR, A. (eds.), New Constitutionalism in Latin America: Promises
and Practices, Farnham, Ashgate, 2012, pp. 347-370.

77 Ley 3760 de los derechos de los pueblos indigenas, de 7 de noviembre de 2007. Una experiencia
no tan exitosa es la de Bangladesh, donde el Gobierno rechazé incorporar algunas disposiciones de
la DNUDPI en la Constitucién, aunque, por otro lado, el debate sobre la Declaracién tuvo un impacto
muy positivo en la posicién de los pueblos indigenas en el espacio publico, GERHARZ, E., «Recogniz-
ing Indigenous People, The Bangladeshi Way: The United Nations Declaration, Transnational Activ-
ism and the Constitutional Amendment Affair of 2011», Indigenous Policy Journal, vol. XXIV, 2014,
num. 4.

78 GOMEZ IsA, F., «Cultural Diversity, Legal Pluralism, and Human Rights from an Indigenous Per-
spective: The Approach by the Colombian Constitutional Court and the Inter-American Court of Hu-
man Rights», Human Rights Quarterly, vol. 36, 2014, nam. 2, pp. 722-755.

7 La Corte Constitucional de Peru se ha referido al Convenio 169 de la OIT, a la jurisprudencia de
la Corte Interamericana de Derechos Humanos y a la DNUDPI para afirmar los derechos de los pueblos
indigenas a sus tierras y territorios. Véase Caso Comunidad Indigena Tres Islas, Sentencia del Tribunal
Constitucional, exp. nim. 01126-2011-HC/TC, 11 de septiembre de 2012, parr. 23.
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cias. Es de destacar que la Corte Suprema de Belice emiti6 «la primera sen-
tencia judicial que aplicaba la DNUDPI [...] apenas un mes después de su
adopcién»®. La Corte Suprema se refirié especificamente al voto favorable
de Belice respecto de la DNUDPI como muestra de un claro compromiso de
cumplir con dicho instrumento. Tal y como sefial6 la Corte, «las resolucio-
nes de la Asamblea General de las Naciones Unidas no son por lo general
vinculantes. Pero cuando estas resoluciones o Declaraciones contienen prin-
cipios de Derecho internacional general, no se espera que los Estados no las
tengan en cuenta»®.. En consecuencia, la Corte establecié que el art. 26 de
la DNUDPI refleja «el consenso emergente y los principios generales de Dere-
cho internacional relativos al derecho de los pueblos indigenas a sus tierras
y recursos» %2,

34. Si bien debemos dar la bienvenida a estos desarrollos jurispruden-
ciales en el ambito doméstico, no podemos ignorar que «lo que inicialmente
parecia una tendencia positiva hacia la materializacién de [...] la DNUDPI a
nivel interno, se ha convertido en hechos aislados y puntuales»®. Loreto Fe-
rrer contindia con su llamada a la precaucion, dado que «desde la adopcién de
la Declaracién, la mayor parte de los Estados de América Latina se han mos-
trado reacios a aceptar su aplicacion en la esfera doméstica, siendo relegada
a un documento aspiracional [...]. Muchos jueces en la regién no conocen la
Declaracién o la ven como un documento meramente aspiracional»?. Una
opinién parecida es la expresada por Stephen Allen, para quien, en lugar de
aportar pruebas inequivocas de practica estatal favorable a ciertos derechos
indigenas, los defensores de los derechos indigenas eligen selectivamente
las pruebas més favorables a sus pretensiones, presentandolas como «préac-
tica general de los Estados afectados [...], ignorando cualquier practica en
contrario» 8.

35. En suma, como hemos podido comprobar, hay una practica emer-
gente cada vez mas significativa, tanto a nivel internacional como a nivel re-
gional y doméstico, que constituye una base muy sélida para poder defender
que la DNUDPI se ha convertido en un parametro de referencia a la hora de
interpretar los derechos de los pueblos indigenas. Asimismo, al menos algu-
nas de las disposiciones mas relevantes de la DNUDPI ya se han convertido
en normas de Derecho internacional consuetudinario, o estan en proceso de
conversion.

80 CAMPBELL, M. y ANAYA, J., «The Case of the Maya Villages of Belize: Reversing the Trend of Gov-
ernment Neglect to Secure Indigenous Land Rights», Human Rights Law Review, vol. 8, 2008, nam. 2,
p- 377.

81 Manuel Coy, Maya Village of Conejo, Manuel Caal, Perfecto Makin, Melina Makin Claimants v. At-
torney General of Belize, Minister of Natural Resources, and Environmental Defendants, Supreme Court
of Belize, 18 de octubre de 2007, parr. 131.

82 Ibid.

83 FERRER, L., op. cit., nota 69, p. 292.

8 Ibid.

85 ALLEN, S., «The UN Declaration on the Rights of Indigenous Peoples and the Limits of the Inter-
national Legal Project», en ALLEN, S. y XANTHAKI, A. (eds.), op. cit., nota 29, pp. 233-234.
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4. CONCLUSIONES

36. Los pueblos indigenas han utilizado el Derecho internacional con-
temporaneo y las principales organizaciones internacionales como estrechos
aliados en su lucha por el reconocimiento y en sus esfuerzos por tratar de
poner fin a patrones histéricos de subyugacion, expropiacién y asimilacion
cultural. Como parte de esta evolucién, los pueblos indigenas se han converti-
do en sujetos de derecho ante el Derecho internacional, dejando de ser meros
objetos de proteccién y cuidado. En este sentido, los pueblos indigenas han
protagonizado un interesante proceso de expansion del catdlogo existente de
derechos humanos. La DNUDPI aprobada en 2007 representa la culminacién
de un largo y complicado viaje en el que los propios pueblos indigenas y sus
representantes han sido sus principales impulsores. Independientemente del
incierto alcance juridico de la DNUDPI per se, podemos y debemos concluir
que dicha Declaracion se ha convertido en un indiscutible parametro de refe-
rencia para interpretar los derechos de los pueblos indigenas. La experiencia
reciente por parte de diversos 6rganos y agencias de las Naciones Unidas, de
cortes y comisiones regionales de derechos humanos e, incluso, por parte de
algunos tribunales domésticos, es un claro signo de la autoridad que tiene la
Declaracién y de su funcién interpretativa. Pero debemos reconocer que, a
pesar de todos estos prometedores desarrollos, los derechos de los pueblos
indigenas todavia se enfrentan a lo que Rodolfo Stavenhagen ha denominado
«la brecha de implementacion» 8. Los pueblos indigenas contintian sufriendo
situaciones de vulnerabilidad, exclusién y pobreza en la mayor parte de los
paises en los que viven, asi como una creciente presién sobre sus tierras, te-
rritorios y recursos. Estos son los principales limites y desafios que enfrentan
los innegables avances producidos en el &mbito del reconocimiento juridico
internacional de los derechos de los pueblos indigenas. Todavia existe una
gran distancia entre las proclamaciones formales en las Naciones Unidas
y otras instancias internacionales, y la dura realidad a la que se enfrentan
cotidianamente mujeres y hombres indigenas en los diferentes confines del
planeta.

RESUMEN

LA DECLARACION DE LAS NACIONES UNIDAS SOBRE LOS DERECHOS
DE LOS PUEBLOS INDIGENAS: UN HITO EN EL PROCESO DE RECONOCIMIENTO
DE LOS DERECHOS INDIGENAS

Los pueblos indigenas han vivido procesos histéricos de invisibilidad y exclusion siste-
matica practicamente desde la época de la conquista. La llegada de los Estados postcolo-
niales en América Latina, Africa y Asia tras los diferentes procesos de descolonizacién no
trajo consigo una modificacion sustancial de las relaciones de sometimiento y sumisién

86 STAVENHAGEN, R., Informe del Relator Especial sobre la situacion de los derechos humanos y las li-
bertades fundamentales de los indigenas, Doc. ONU E/CN.4/2006/78/Add.5, 17 de enero de 2006, parr. 35.
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que sufrian los pueblos indigenas. A mediados del siglo xx, la comunidad internacional
comenzé a prestar atencién a la situaciéon de marginaciéon en la que vivian los pueblos
indigenas. El principal objetivo era integrar a estos pueblos considerados atrasados y nece-
sitados de proteccién. Ha sido este paradigma de la integracion el que ha protagonizado la
mayor parte de las interacciones con los pueblos indigenas, destacando el Convenio 107 de
la organizacién Internacional del Trabajo (OIT), el primer tratado internacional aprobado
para la proteccién de los pueblos indigenas en 1957. Esta situacién comienza a cambiar
con la adopciéon del Convenio 169 en 1989 y, especialmente, con la reciente aprobacion
de la Declaracién de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas
(DNUDPI) en septiembre de 2007. A partir de este momento, los pueblos indigenas han
comenzado un proceso progresivo de reconocimiento que les ha llevado a dejar de ser
meramente objetos de proteccién y ser considerados como sujetos de derecho tanto a nivel
interno como internacional.

Palabras clave: Derecho internacional, Naciones Unidas, pueblos indigenas, coloniza-
cién, DNUDPI.

ABSTRACT

THE UNITED NATIONS DECLARATION ON THE RIGHTS OF INDIGENOUS
PEOPLES: A MILESTONE IN THE PROCESS OF RECOGNITION OF INDIGENOUS
RIGHTS

Indigenous peoples have lived through a process of invisibility and systematic exclu-
sion practically ever since the era of conquest. The arrival of republican States in Latin
America following the decolonization process did not involve a substantial change in the
traditional relationship of subjection and submission endured by native peoples in the
Americas. In the mid-twentieth century, the international community began to pay atten-
tion to the marginalized situation of indigenous peoples. The main objective was to inte-
grate some peoples that were considered to be backward and in need of protection. It was
within this paradigm that most of the interactions with indigenous peoples have occurred,
such as the first international treaty adopted in this field, Convention No. 107 of the Inter-
national Labour Organization (ILO, 1957). This situation began to change with the adop-
tion of Convention No. 169 by the ILO in 1989, and especially with the recently adopted
United Nations Declaration on the Rights of Indigenous Peoples (UNDRIP, 2007). From
this point onwards, indigenous peoples have become subjects of rights under international
law rather than objects of protection, thus becoming protagonists of a far-reaching process
of expansion of human rights.

Keywords: International Law, United Nations, indigenous peoples, colonisation,
UNDRIP.
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1. INTRODUCCION

1. Desde que, hace cuatro décadas, Stanley Hoffmann definiera las Re-
laciones Internacionales como «una ciencia social estadounidense»!, se ha
producido una creciente toma de conciencia del sesgo etnocéntrico que ha
marcado su evolucién. En palabras de Celestino del Arenal, esta disciplina se
ha desarrollado «en un contexto exclusivista, cerrado y provinciano, aunque
con pretensiones de validez universal», condicionado tanto «por la ignoran-
cia, cuando no minusvaloracién expresa, que esos especialistas [estadouni-
denses] tienen de otras lenguas y de otros mundos cientificos e intelectua-
les» como por su dependencia de los intereses de politica exterior de Estados
Unidos?. Esto explica que cada vez surjan més voces criticas con ese reduc-

* Profesor Adjunto Doctor de Relaciones Internacionales en la Universidad Europea de Madrid
(javier.morales@universidadeuropea.es). Todas las paginas web de referencia han sido consultadas por
altima vez el 1 de septiembre de 2018. El autor agradece a los profesores Alla Kassianova, Andrei
Tsygankov y Natalia Zaslavskaya que le hayan sugerido o facilitado algunas de las fuentes empleadas;
aunque asume la responsabilidad de cualquier posible error.

! HOFFMANN, S., «<An American Social Science: International Relations», Dedalus, vol. 106, 1977,
num. 3, pp. 41-60.

2 ARENAL, C. DEL, «Americanocentrismo y Relaciones Internacionales: la seguridad nacional como
referente», en ARENAL, C. DEL y SANAHUJA, J. A. (coords.), Teorias de las Relaciones Internacionales, Ma-
drid, Tecnos, 2015, pp. 21-60, esp. p. 44. Véase también ARENAL, C. DEL, Etnocentrismo y teoria de las
Relaciones Internacionales: una vision critica, Madrid, Tecnos, 2014.
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cionismo de la corriente principal o mainstream, que tiende atin a excluir e
invisibilizar los trabajos en otros idiomas?3.

2. En nuestro pais, ademas de reivindicar la contribucién de la Escuela
Espaiiola®, algunos autores se han interesado por los debates cientificos que
tienen lugar en otras culturas; no solamente las del mundo hispanohablante
o francéfono, sino también aquellas lenguas tradicionalmente menos estu-
diadas por los internacionalistas espafioles, como el chino o el ruso®. Sin
embargo, como apunta José Antonio Sanahuja, este «giro postoccidental» de
las Relaciones Internacionales puede ser interpretado de formas diferentes:
desde los enfoques postestructuralistas o postcoloniales, que llegan a negar
«la posibilidad misma de cualquier forma de universalismo, por ser necesa-
riamente una manifestacién de colonialidad del saber y el poder, y un meca-
nismo de dominacién», hasta quienes tampoco desean caer en un relativismo
o multiculturalismo sustentados «en identidades y discursos autorreferen-
ciales, cerrados a la interaccién y al didlogo, y de negacién de lo universal»®.
Encontrar un equilibrio entre una concepcion global de la ciencia —que no
equivale a la mera asimilacién de la literatura académica en inglés— y la
emergencia de escuelas nacionales diversas, con enfoques propios sobre cada
uno de los debates, es uno de los principales retos para el futuro.

3. El presente articulo tiene como objetivo analizar el surgimiento y de-
sarrollo de las Relaciones Internacionales como disciplina cientifica en Ru-

3 WAVER, O., «The Sociology of a Not So International Discipline: American and European De-
velopments in International Relations», International Organization, vol. 52, 1998, nam. 4, pp. 687-727;
CRAWFORD, R. M. A. y Jarvis, D. S. L. (eds.), International Relations-Still An American Social Science?
Toward Diversity in International Thought, Albany, SUNY Press, 2000; TICKNER, A. B. y WAEVER, O. (eds.),
International Relations Scholarship Around the World, Abingdon, Routledge, 2009; ACHARYA, A. y Bu-
ZAN, B. (eds.), Non-Western International Relations Theory: Perspectives On and Beyond Asia, Nueva
York, Routledge, 2010; TICKNER, A. B. y BLANEY, D. L. (eds.), Thinking International Relations Differently,
Abingdon, Routledge, 2012.

4 ARENAL, C. DEL, «La aportacién de Antonio Truyol y Serra al estudio de las Relaciones Interna-
cionales en Espaiia», conferencia en el acto «Homenaje a Antonio Truyol y Serra» celebrado en el Cen-
tro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 16 de mayo de 2013, disponible en https://www.
academia.edu/4045859/La_aportaci%C3%B3n_de_Antonio_Truyol_y_Serra_al_estudio_de_las_Relacio-
nes_Internacionales_en_Espa%C3%B1a; CALDUCH CERVERA, R., «La Escuela espafiola de Relaciones In-
ternacionales», en ARENAL, C. DEL y SANAHUJA, J. A. (coords.), Teorias de las Relaciones Internacionales,
Madrid, Tecnos, 2015, pp. 359-376.

5 Trabajos pioneros en Espaifia sobre el pensamiento internacional ruso —entonces soviético— fue-
ron los de MEsa, R., «Concepciones marxistas del orden internacional», Sisterna, 1977, nam. 19, pp. 49-
68; CALDUCH, R., «Las relaciones internacionales en la obra de los dirigentes soviéticos: una reflexién
tedrica», Revista de Estudios Internacionales, vol. 2, 1981, ntim. 3, pp. 543-597; ARENAL, C. DEL, «Las
Relaciones Internacionales como disciplina cientifica en la URSS», Sisterna, 1983, nam. 52, pp. 65-84.
Sobre China, un ejemplo reciente es PINTADO LoBATO, M., «Hacia una teoria china de las Relaciones
Internacionales. Evolucién, proyectos teéricos y pertinencia practica», REDI, vol. 70, 2018, nam. 1,
pp. 201-225; asi como el Foro sobre «La perspectiva china del Derecho Internacional» en ese mismo
numero. En cuanto a otros paises, pueden mencionarse BELLO, 1. y PENAS ESTEBAN, F. J. (coords.), «La
Teoria de Relaciones Internacionales en y desde el Sur», nimero monografico, Relaciones Internaciona-
les, 2013, num. 22; REIG, J., NAVARRO. 1. y TABERNERO, C. (coords.), «Resistencias y aportaciones africa-
nas a las Relaciones Internacionales», namero monografico, Relaciones Internacionales, 2014, nam. 26.

© SANAHUJA, J. A., «Reflexividad, emancipacién y universalismo: cartografias de la teoria de las
Relaciones Internacionales», REDI, vol. 70, 2018, nam. 2, pp. 101-125, esp. pp. 121-123.
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sia, asi como sus debates més recientes. Como fuentes principales, se han
utilizado obras de autores rusos —articulos en revistas cientificas, libros y
manuales universitarios— publicadas en su propia lengua o en inglés. La
investigacién se estructura en cinco partes, incluyendo esta introduccién. El
segundo apartado describe los comienzos de la disciplina en la Unién de Re-
publicas Socialistas Soviéticas (URSS) y los cambios ocurridos tras la diso-
lucién de esta. El tercer apartado compara las diversas concepciones rusas
acerca del objeto de estudio, su posicién dentro de las ciencias sociales y los
principales enfoques tedricos. El cuarto apartado profundiza en el debate so-
bre la conveniencia de mantener una escuela autéctona de Relaciones Inter-
nacionales, frente a quienes prefieren asimilar en mayor medida los concep-
tos y paradigmas anglosajones. Por ultimo, en las conclusiones se reflexiona
sobre los obstdaculos —de origen interno y externo— que afrontan los interna-
cionalistas rusos para lograr un mayor reconocimiento global.

2. ORIGEN Y EVOLUCION DESDE EL PERIODO SOVIETICO
HASTA HOY

2.1. Las Relaciones Internacionales en la URSS

4. Las ciencias sociales se vieron directamente afectadas por el totali-
tarismo del Estado soviético. El estudio de las Relaciones Internacionales
(mezhdunarodnye otnoshenia) se encontraba «situado en un espacio ideol6-
gico “sagrado” [...], contenido por estrictas barreras dogmaticas, aislado del
pensamiento y los debates internacionales»”’. Las restricciones a la investiga-
cién, la docencia y el debate publico se mantuvieron vigentes —aunque con
menor intensidad en algunas etapas— hasta la perestroika de Gorbachov?.

5. El caracter oficial de la doctrina marxista-leninista hacia que las li-
neas de investigaciéon quedasen limitadas a la «correlacion de fuerzas» entre
los bloques de la Guerra Fria, su competicién en las distintas regiones geopo-
liticas, las «contradicciones internas» del capitalismo, el movimiento obrero
o las luchas contra el colonialismo. De los tres niveles de analisis —o «iméage-
nes», en la terminologia de Kenneth Waltz— tradicionalmente utilizados en
la disciplina?®, el estructural o sistémico era sin duda el predominante, ya que
se consideraba que el comportamiento individual de los lideres o los factores

7 KASSIANOVA, A., «IR Studies in Russia: Intellectual Trends and Institutional Developments», con-
ferencia impartida en la European International Relations Summer School «Perspectives on Russian
Politics and International Integration», Standing Group on International Relations (SGIR), European
Consortium for Political Research (ECPR), Moscu, 2005.

8 Por ejemplo, los libros de autores extranjeros que llegaban a las bibliotecas de las instituciones
académicas se guardaban en «secciones de almacenamiento especial» (spetsjrany), con acceso muy
restringido. LEBEDEVA, M. M., «International Relations Studies in the USSR/Russia: Is There a Russian
National School of IR Studies?», Global Society, vol. 18, 2004, nam. 3, pp. 263-278, esp. p. 266.

° WaLtz, K. N., Man, the State, and War: A Theoretical Analysis, Nueva York, Columbia University
Press, 1959.
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internos de cada pais estaban subordinados a la l6gica global de su respectivo
sistema econémico '°.

6. La ideologia estaba presente también en el método empleado. El ob-
jetivo no era explicar la realidad internacional mediante la formulacién de
hipétesis y su posterior verificaciéon empirica, como defendia el mainstream
estadounidense, donde el cientifismo metodolégico gozaba de un claro pre-
dominio. Por el contrario, en la ciencia soviética se asumia a priori la veraci-
dad de los postulados marxistas-leninistas, los cuales no podian ser sujetos a
refutaciéon!!. Esto daba lugar a que muchas de sus publicaciones consistieran
en simples exégesis de discursos y documentos del gobierno, o repeticiones
de los dogmas del Partido Comunista de la Unién Soviética (PCUS), carentes
del espiritu critico y emancipador que inspiré las obras del propio Marx '2.

7. Sin embargo, a partir de la etapa de «deshielo» (ottepel) tras la muer-
te de Stalin, algunos centros pudieron comenzar a desarrollar trabajos mas
rigurosos. El verdadero nacimiento de la ciencia soviética de las Relaciones
Internacionales se produjo en la década de los sesenta, unificando un campo
hasta entonces estudiado de forma parcial por la Historia Diplomatica, el De-
recho Internacional y la Economia Internacional '*. El término mezhdunaro-
dnik («internacionalista») se generalizé entonces para referirse a un experto
en esta disciplina 4.

8. La investigacion sobre este ambito se realizaba en los centros de la
Academia de Ciencias de la URSS. El principal de ellos era el Instituto de
Economia Mundial y Relaciones Internacionales (IMEMO), reabierto por
Jruschov en 1956, tras haber sido cerrado por Stalin. Su principal renovacion
llegaria diez afios después, con el nombramiento como director del apertu-
rista Nikolai Inozemtsev, el cual potenciaria especialmente el area de Rela-
ciones Internacionales del instituto, hasta entonces menos desarrollada que
la econémica'®. Casi todos los demés centros estudiaban un drea geopolitica

10 LyNCcH, A., The Soviet Study of International Relations, Cambridge, Cambridge University Press,
1987, pp. 89-107; SERGUNIN, A., Explaining Russian Foreign Policy Behavior: Theory and Practice, Stutt-
gart, Ibidem-Verlag, 2016, pp. 68-69.

I Tsycankov, A. P. y Tsycankov, P. A., «<New Directions in Russian International Studies: Plural-
ization, Westernization, and Isolationism», en TSYGANKOV, A. P. y TSYGANKOV, P. A. (eds.), New Direc-
tions in Russian International Studies, Stuttgart, Ibidem-Verlag, 2005, pp. 13-35.

12 Sobre las contradicciones entre la «politica de poder» de la URSS y su retdrica internacionalista
y de clase, véase CALDUCH, R., op. cit., nota 5.

13" ARENAL, C. DEL, 0p. cit., nota 5, pp. 74-77; TIULIN, L. G., «Issledovania mezhdunarodnyj otnosheni
v Rossii: vchera, segodnia, zavtra» [«La investigacion en Relaciones Internacionales en Rusia: ayer, hoy,
mafiana»], en SHAKLEINA, T. A. (comp.), Vueshniaia politika i bezopasnost sovremennoi Rossii, 1991-
2002, t. 111, Moscti, MGIMO/RAMI/INO-Tsentr, 2002, pp. 395-407, esp. pp. 395-397.

14 ZIMMERMAN, W., Soviet Perspectives on International Relations, 1956-1967, Princeton, Princeton
University Press, 1969, pp. 43-44.

15 CHERKASOV, P. P., IMEMO. Portret na fone epoji [IMEMO: retrato en el contexto de una épocal,
Moscu, Ves Mir, 2004, pp. 257 vy ss.; ZIMMERMAN, W., op. cit., nota 14, p. 73. La disputa entre Stalin y el
economista de origen hingaro Yevgeni Varga, primer director de IMEMO —entonces llamado Instituto
de Economia Mundial y Politica Mundial (IMJiMP)—, que acabaria llevando al cierre del centro en
1948, se narra también en LYNCH, A., op. cit., nota 10, pp. 20-25.
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concreta: Instituto de Estados Unidos y Canada, Instituto de Estudios Orien-
tales, Instituto de Latinoamérica, Instituto de Africa, Instituto del Lejano
Oriente, Instituto de Economia del Sistema Socialista Mundial e Instituto del
Movimiento Obrero Internacional. Frente a las universidades, la Academia
de Ciencias tenia la ventaja de poder editar sus propias publicaciones y man-
tener algunos contactos con instituciones extranjeras '°.

9. La ensefianza de esta disciplina estaba limitada entonces a la forma-
cién universitaria de los futuros diplomaticos, asi como otros profesionales
que fueran a desarrollar su trabajo en el extranjero. La primera Facultad de
Relaciones Internacionales comenzé a funcionar en 1943 en la Universidad
Estatal de Moscu; un afio después, se transformé en un centro adscrito al
Ministerio de Asuntos Exteriores, con el nombre de Instituto Estatal de Rela-
ciones Internacionales de Mosct (MGIMO). En los afios siguientes, MGIMO
fue dividiéndose a su vez en distintas facultades: Relaciones Internaciona-
les, Economia Internacional, Derecho Internacional y Periodismo Interna-
cional 7.

10. Al principio, el plan de estudios de la Facultad de Relaciones Inter-
nacionales incluia sobre todo asignaturas de Historia —muchos de los pro-
fesores eran historiadores o diplomaticos—, algunas clases de Economia y
Derecho, y un minimo de dos idiomas extranjeros. Desde la década de los
setenta, se fueron afiadiendo nuevas materias con un enfoque mas politol6-
gico y aplicado al andlisis practico de la actualidad internacional 8. Todo ello
hacia que sus graduados fueran muy valorados por las autoridades, aunque
a la vez se mantenia el control ideol6gico sobre la docencia!®. MGIMO tuvo
el monopolio de esta carrera durante casi todo el periodo soviético, salvo los
afos 1944-1955, en los que existi6 otra Facultad de Relaciones Internaciona-

1o TruLiN, 1. G., «Novye tendentsii v rossiiskij issledovaniaj mezhdunarodnyj otnosheni» [«Nue-
vas tendencias en la investigacién rusa sobre Relaciones Internacionales»], en TorRKUNOV, A. V. (ed.),
Sovremennye mezhdunarodnye otnoshenia i mirovaia politika. Uchebnik, Mosct, MGIMO, 2004, p. 37;
LEBEDEVA, M. M., op. cit., nota 8, p. 264. Tras el fin de la URSS, el Instituto de Economia del Sistema
Socialista Mundial se fusioné con el Instituto de Economia; mientras que el Instituto del Movimiento
Obrero Internacional se transformé en Instituto de Politica Comparada, después absorbido por el Ins-
tituto de Sociologia.

17 «Istoria MGIMO» [«Historia de MGIMO»], disponible en https.//mgimo.ru/about/history/; «Isto-
ria fakulteta» [«Historia de la Facultad»], disponible en https://mgimo.ru/study/faculty/mo/docs/istoriya-
fakulteta/. MGIMO impartia carreras universitarias, mientras que la Escuela Diplomética Superior
—después, Academia Diplomatica— del Ministerio de Asuntos Exteriores se ocupaba de la formacion
y actualizacién de los diplomaticos en activo. Ambas instituciones ofrecian programas de doctora-
do. LEBEDEVA, M. M., «Obrazovanie v oblasti mezhdunarodnyj otnosheni v Rossii» [«La ensehanza
de las Relaciones Internacionales en Rusia»], Vestnik Sankt-Peterburgskogo universiteta (Politologia.
Mezhdunarodnye otnoshenia), 2016, num. 4, pp. 66-77, esp. p. 68.

18 CHECHEVISHNIKOV, A. L., «40 let IMI: ot problemnoi laboratorii k Institutu mezhdunarodnyj
issledovani» [«40 afios del IMI: del Laboratorio de Problemas al Instituto de Estudios Internaciona-
les»], Vestnik MGIMO-Universiteta, 2016, num. 2 (47), pp. 234-241; «Nauchnye shkoly» [«Escuelas
cientificas»], pp. 3-9, disponible en https://mgimo.ru/upload/2016/07/mgimo-scientific-schools.pdf; LE-
BEDEVA, M. M., op. cit., nota 17, p. 68.

19 KuLAGIN, V. M., «<Ucheba v MGIMO 50 let nazad» [«Estudiar en MGIMO hace 50 afios»], 14 de
octubre de 2014, disponible en https.//mgimo.ru/about/news/experts/260543/.
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les en la Universidad Estatal de Kiev. En el resto de la URSS, algunas univer-
sidades impartian disciplinas como los Estudios Orientales (vostokovedenie),
pero sin un enfoque propiamente internacionalista?®.

11. Durante el mandato de Jruschov, se permitié acceder con menos res-
tricciones a las obras de autores extranjeros como Hans Morgenthau, Morton
Kaplan, Raymond Aron o Thomas Schelling. Esto impulsaria una evolucién
intelectual de los académicos soviéticos hacia el realismo predominante en
Occidente, aunque aun se vieran obligados a revestirlo de un lenguaje mar-
xista. Asi, en 1969 se creé en IMEMO un departamento para el estudio de
cuestiones tedricas, que llegé a publicar un volumen —realmente, una anto-
logia encubierta del pensamiento occidental— sobre los enfoques «burgue-
ses» utilizados en Estados Unidos, Reino Unido, Francia, Alemania Federal
e Italia?'. La primera asignatura de Teoria de las Relaciones Internacionales
comenzé a impartirse en MGIMO en 197322, Sin embargo, el interés por los
debates en los paises capitalistas hizo que este campo de estudio adquiriese
cierta reputacion de deslealtad ideolégica?’.

12. El caldo de cultivo para un progresivo cambio de mentalidad se for-
moé ademas en la revista Problemy mira i sotsializma (Problemas de la Paz vy
el Socialismo), donde trabajaron como redactores algunos de los que des-
pués serian los principales expertos soviéticos en Relaciones Internacionales,
como Georgi Arbatov, Anatoli Cherniayev, Vladimir Lukin o el propio Nikolai
Inozemtsev. La publicacién tenia su sede en Praga, lo que permitié a esos
jovenes vivir en un pais socialista mas abierto, cuyo proceso de reformas les
suscitaba gran interés. Estas esperanzas se verian truncadas por el aplasta-
miento de la «primavera de Praga», acogido por ellos con un sentimiento
de vergiienza, que contribuiria —afios después— a su compromiso con la
perestroika?*.

20 SERGUNIN, A., op. cit., nota 10, pp. 71-72; LEBEDEVA, M. M., op. cit., nota 8, pp. 267-268; «Inter-
national Relations and Foreign Policy Chair», disponible en http://www.iir.edu.ua/en/education/interna-
tional_relations/mvzp/.

21 GANTMAN, V. 1. (ed.), Sovremennye burzhuaznye teorii mezhdunarodnyj otnosheni. Kriticheski
analiz [Teorias burguesas contempordneas de las Relaciones Internacionales: un andlisis critico], Moscu,
Nauka, 1976. Los contactos de IMEMO con académicos estadounidenses y britdnicos se mencionan en
LEBEDEVA, M. M., op. cit., nota 8, p. 266.

22 JrusTALIOV, M., «Dve vetvi TMO v Rossii» [«Las dos ramas de la Teoria de Relaciones Internacio-
nales en Rusia»], Mezhdunarodnye protsessy, vol. 4, 2006, num. 2 (11), pp. 119-128.

23 SHAKLEYINA, T. A. y BoGATUROV, A. D., «The Russian Realist School of International Relations»,
en TsYGANKoOV, A. P. y TsyGankov, P. A., op. cit., nota 11, pp. 61-81. Marina Lebedeva narra una reve-
ladora anécdota ocurrida en MGIMO en 1967. En la lectura de una tesis sobre el pensamiento re-
alista estadounidense, algunos miembros del tribunal demostraron no conocer el nombre de Hans
Morgenthau, creyendo que las citas a este autor se referian al antiguo secretario del Tesoro, Henry
Morgenthau. Tras la defensa, el Ministerio de Educacién Superior —que tenia la tltima palabra en la
calificacion— lleg6 a acusar al doctorando de «revisionismo»; aunque al final acabaria por concederle
el titulo. LEBEDEVA, M. M., «Predmetnoie pole i predmetnye polia mirovoi politiki» [«El objeto de es-
tudio y los objetos de estudio de la Politica Mundial»], Mezhdunarodnye protsessy, vol. 2, 2004, nim. 2
(5), pp- 97-108, esp. p. 107.

24 ENGLISH, R. D., Russia and the Idea of the West: Gorbachev, Intellectuals, and the End of the Cold
War, Nueva York, Columbia University Press, 2000, pp. 70-71, 111.
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13. El «estancamiento» (zastoi) de la etapa de Brezhnev tuvo conse-
cuencias contradictorias para las ciencias sociales. Por una parte, el Comité
Central lanz6 una campafa represiva contra los académicos considerados
«revisionistas»: una muestra fue el despido, en 1972, del director y unos 140
trabajadores del Instituto de Investigacién Social Concreta —hoy, Instituto
de Sociologia— de la Academia de Ciencias. Al mismo tiempo, el clima de
distensién en la Guerra Fria permitié un incremento sustancial de los viajes
de intercambio, participacién en congresos internacionales y acceso a la lite-
ratura cientifica publicada en el extranjero?.

14. Pero fue el ascenso de Gorbachov al Kremlin lo que hizo posible que
estos intelectuales no solo dejasen de ser perseguidos, sino que se convirtie-
ran en inspiradores del «nuevo pensamiento» (novoie myshlenie) en politica
exterior. Por ejemplo, todavia con Andropov en el poder, Gorbachov manio-
bré para que se permitiera a Alexander Yakovlev volver de su «exilio» de una
década como embajador en Canadd, donde habia sido enviado como casti-
go por publicar un articulo critico. A su regreso en 1983, Yakovlev ocupé el
puesto de director de IMEMO —vacante tras la muerte de Inozemtsev un afio
antes—, desde el que comenzaria a promover estudios que abogaban abierta-
mente por reformas profundas y cooperacién con Occidente?.

15. De esta forma, la l6gica de la confrontacién entre clases y sistemas
econémicos se vio desplazada en los tltimos afios de la URSS por una mayor
preocupacion por problemas globales como la «carrera de armamentos» y el
riesgo de guerra nuclear, que ponian en peligro la supervivencia de toda la
humanidad?’. La visién gorbachoviana de una «casa comun europea», en la
que todos los paises —tanto capitalistas como socialistas— debian ponerse
de acuerdo para establecer reglas de convivencia, se reflejé en la creacién en
1987 del Instituto de Europa de la Academia de Ciencias. Dentro de esta, se
formé al afio siguiente un Area de Relaciones Internacionales para coordinar
a todos sus centros sobre estas cuestiones, que hasta entonces estaban ads-
critos al Area de Economia?2.

2.2. Renovacion y apertura al exterior desde 1991

16. Las Relaciones Internacionales de la Federacion Rusa independiente se
abrieron poco a poco al pluralismo teérico y metodolégico. Los autores extran-
jeros fueron cada vez mas leidos y citados; no solo los estadounidenses, sino
también britanicos y franceses, de los que ya se habian traducido algunas obras

25 Ibid., pp. 125-126, 134.

% bid., pp. 184-185.

27 SopuPE, K. y MOURE, L., «Conceptos soviéticos fundamentales de las Relaciones Internaciona-
les», en SoDUPE, K. y MOURE, L. (eds.), Rusia en la era postsoviética, Bilbao, Universidad del Pais Vasco,
2011, pp. 61-103, esp. pp. 95-96.

28 SIMONIA, N. A. y SEMIONOV, A. L., «Obiekt issledovania - mirovaia politika i ekonomika» [«Objeto
de estudio: la politica y economia mundiales»], en SHAKLEINA, T. A., op. cit., nota 13, p. 386.
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en el periodo anterior?. Sin embargo, la transiciéon econémica de la década de
los noventa tuvo un serio impacto tanto en la investigacién como en la ense-
fianza. Los institutos de la Academia de Ciencias, completamente dependientes
de la financiacién estatal, tuvieron que recortar drasticamente sus actividades;
muchos cientificos buscaron trabajo en otros sectores o en el extranjero. Las
ayudas del programa TEMPUS TACIS de la Unién Europea y de fundaciones
privadas estadounidenses o alemanas fueron decisivas durante esos afios.

17. En 1994 se produjo una reforma de esta carrera para orientarla a
nuevos perfiles profesionales, como las finanzas, la informacién o la comuni-
cacion intercultural, ya no solo la diplomacia3'. El resultado ha sido una ex-
pansién por todo el pais del Grado en Relaciones Internacionales, impartido
hoy en 77 universidades, desde San Petersburgo a Vladivostok?3?. Solamente
en la capital, al tradicional predominio de MGIMO —atn la més prestigio-
sa— se han sumado la Universidad Estatal Lomonosov de Moscu?3, la Escue-
la Superior de Economia, la Universidad Rusa de la Amistad de los Pueblos o
la Universidad Estatal Rusa de Humanidades, entre otras3:.

18. La consolidacién de una comunidad cientifica de ambito nacional
debe mucho al profesor Alexei Bogaturov, que ha ejercido una labor de ver-
dadero mentor en el marco del Foro Cientifico-Educativo de Relaciones In-
ternacionales (NOFMO), entidad sin animo de lucro fundada por él. Entre
sus principales iniciativas ha estado un curso intensivo para jévenes acadé-
micos, el «Instituto Metodolégico de Relaciones Internacionales», impartido
en veintiséis ediciones entre 1995 y 2012. Los participantes —becados por la
organizacién, y procedentes en su mayoria de universidades de las regiones—
tenian asi la oportunidad de conocer a profesores de Mosct, presentarles sus
trabajos y establecer redes de colaboracién®.

19. Con respecto a la libertad académica, aunque ya no hay una repre-
sién equiparable a la del periodo comunista, existen ciertos incentivos para

2% LEBEDEVA, M. M., op. cit., nota 8, p. 276.

30 TN, L. G., op. cit., nota 16, p. 37.

31 «Federalny gossudarstvenny obrazovatelny standart vysshego obrazovania - bakalavriat po
napravleniu podgotovki 41.03.05 Mezhdunarodnye otnoshenia» [«Normativa estatal federal de educa-
cién superior - Grado en la especialidad 41.03.05 Relaciones Internacionales»], 15 de julio de 2017, dis-
ponible en http://www.edu.ru/file/docs/2017/06/m555.pdf#page=3; SERGUNIN, A., op. cit., nota 10, p. 72.

32 Rusia, como miembro del Espacio Europeo de Educacién Superior (EEES) desde 2003, ha
adoptado un sistema de grado (bakalavriat) de cuatro anos y master (magistratura) de dos; en lugar
de las antiguas titulaciones de especialista (spetsialist), de cinco afnos. «Mezhdunarodnye otnoshenia
(bakalavr)» [«Relaciones Internacionales (Grado)»], disponible en http://www.edu.ru/abitur/act.7/
fgos.031900/st. 1/index.php; LEBEDEVA, M. M., op. cit., nota 17, p. 71.

33 Esta universidad, la mayor y mas antigua del pais, inauguré una Facultad de Politica Mundial
en 2003 y una Facultad de Procesos Globales en 2005. Ademas, hay un Departamento de Relaciones
Internacionales y Procesos de Integracién en la Facultad de Ciencia Politica; un Departamento de
Sociologia de las Relaciones Internacionales en la Facultad de Sociologia; y un Departamento de Or-
ganizaciones Internacionales y Problemas de la Gobernanza Global en la Facultad de Gestién Publica.

3 TwL, L G., op. cit., nota 16, p. 37; LEBEDEVA, M. M., op. cit.,, nota 8, p.272; SERGUNIN, A,
op. cit., nota 10, pp. 74-77.

35 Zimne-letni metodologicheski institut mezhdunarodnyj otnosheni [Instituto Metodolégico de Vera-
no e Invierno de Relaciones Internacionales] disponible en http://www.obraforum.ru/imo.htm.

REDI, vol. 71 (2019), 1



LAS RELACIONES INTERNACIONALES EN RUSIA: DESARROLLO, ENFOQUES Y DEBATES 147

mantenerse dentro de posiciones ideolégicas mayoritarias: bien sea para no
«significarse» ante los superiores, o para conseguir fondos publicos para la
investigacién. En un régimen no democratico, trabajar en instituciones de-
pendientes del Estado implica también adoptar, al menos, cierto grado de au-
tocensura, cuando no recibir presiones externas. Por ejemplo, es habitual que
los investigadores rusos empleen un tono mas cauto para analizar la politica
exterior de su pais que para referirse a las potencias occidentales. Todo ello
hace necesario realizar una lectura cuidadosa para detectar posibles sesgos
u omisiones, pero —como es légico— tampoco invalida de entrada cualquier
trabajo realizado por estos autores, la mayoria de los cuales tienen amplios
conocimientos sobre el area geografica de su especialidad.

20. Finalmente, hay que mencionar la creacién en 1999 de la Asociacién
Rusa de Estudios Internacionales como uno de los hitos en el desarrollo de
la disciplina en ese pais. Su actividad méas destacada es un congreso anual o
bienal: el celebrado en septiembre de 2017 estuvo dividido en 56 paneles y
cuatro mesas redondas, con un total de mas de mil asistentes inscritos?”.

3. CONCEPCION RUSA DE LAS RELACIONES INTERNACIONALES
COMO CIENCIA

3.1. Relaciones Internacionales versus Politica Mundial

21. En la actualidad, las perspectivas rusas sobre el objeto de las Rela-
ciones Internacionales pueden agruparse en dos tendencias: una mas tra-
dicional, identificada con el estudio de las relaciones entre Estados, y otra
que prefiere centrarse en los actores no estatales y procesos transnacionales.
La primera podria encuadrarse en el neorrealismo o realismo estructural,
aunque con ciertas peculiaridades respecto a la teoria original de Kenneth
Waltz, como un mayor énfasis en la especificidad cultural de cada pais?.
Sus seguidores investigan el desarrollo histérico y los cambios en la estruc-
tura de poder del sistema internacional, o de regiones geopoliticas concre-
tas, combinando la teoria con el anélisis de la situacién presente y su posible
evolucioén.

36 Los limites a las criticas hacia la politica exterior parecen especialmente claros en el caso de
MGIMO, que depende del Ministerio de Asuntos Exteriores. Por ejemplo, uno de sus profesores fue des-
pedido tras escribir un articulo muy duro contra la anexién de Crimea, en el que llegaba a compararla
con el Anschluss de la Alemania nazi sobre Austria. ZuBov, A., «Eto uzhe bylo» [«Esto ya ha pasado»],
Vedomosti, 1 de marzo de 2014, disponible en https:/www.vedomosti.ru/opinion/articles/2014/03/01/
andrej-zubov-eto-uzhe-bylo; «Professor Says Sacked Over Opinion Article Against Possible Ukraine In-
vasion», The Moscow Times, 5 de marzo de 2014, disponible en https:/themoscowtimes.com/articles/
professor-says-sacked-over-opinion-article-against-possible-ukraine-invasion-32689.

37 Rossiiskaia assotsiatsia mezhdunarodnyj issledovani (RAMI) / Russian International Studies As-
sociation (RISA), disponible en http://www.risa.ru.

38 ZASLAVSKAYA, N., «Teaching IR Theory at Russian Universities: The Russian Version vs the West-
ern Version», comunicacién presentada en la 59" Annual Convention of the International Studies As-
sociation (ISA), San Francisco, 2018, p. 7.
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22. La segunda perspectiva es defendida por Marina Lebedeva y otros
representantes del paradigma liberal en el mundo académico ruso. Esta au-
tora utiliza el nombre de mirovaia politika (Politica Mundial) para referirse
a la concepcién mas amplia de la disciplina que se denomina World Politics
en inglés, surgida en la década de los setenta como alternativa al paradigma
realista predominante, por impulso de las teorias de la «interdependencia
compleja» de Robert Keohane y Joseph Nye*®. A diferencia de las Relaciones
Internacionales clasicas, esta versién rusa de la Politica Mundial se centra en
las relaciones transnacionales entre actores no estatales, la Economia Politi-
ca Internacional e incluso cuestiones propias de la Ciencia Politica, como la
Politica Comparada®.

23. Esta diferencia puede observarse en la propia estructura de las uni-
versidades. En MGIMO, un ejemplo de la primera visién seria el Departa-
mento de Anélisis Aplicado de los Problemas Internacionales de la Facultad
de Relaciones Internacionales —dirigido inicialmente por Alexei Bogaturov,
y actualmente por Tatiana Shakleina—, continuador de la «escuela de ana-
lisis sistémico-estructural» de la época soviética*'. La segunda estaria pre-
sente en el Departamento de Procesos Politicos Mundiales de la Facultad de
Ciencia Politica, cuya directora es la propia Marina Lebedeva*?. Algo similar
ocurre en la Universidad Estatal de Moscu: la Facultad de Politica Mundial
estd —pese a su nombre— muy enfocada en los Estudios Estratégicos, por in-
fluencia de su decano y reconocido experto en esos temas, Andrei Kokoshin.
En cambio, la Facultad de Procesos Globales se ocupa més de lo que en ruso
se denomina globalistika, que corresponderia a los Global Studies en inglés*.

24. Hoy parece haberse alcanzado ya cierto consenso en torno a la
importancia de los fenémenos transnacionales, aunque sin olvidar el papel
de los Estados. Asi, Bogaturov considera que las dos perspectivas compar-
ten algunas de sus areas de investigacion, como la Teoria de las Relaciones
Internacionales, mientras que otras se encuentran mas claramente den-
tro de una de ellas*. La definicién mas inclusiva es la de Pavel Tsygankov,

39 Lebedeva se inspira en obras como el monografico —después publicado en forma de libro—
coordinado por NYE, J. S. y KEOHANE, R. O., «Transnational Relations and World Politics», Interna-
tional Organization, vol. 25, 1971, nam. 3.

40 LEBEDEVA, M. M., Mirovaia politika. Uchebnik [Manual de Politica Mundial], Moscu, 4.* ed., Kno-
Rus, 2018, pp. 68-71; LEBEDEVA, M. M. y MELVILLE, Y. A., «Sravnitelnaia politologia, mirovaia politika,
mezhdunarodnye otnoshenia: razvitie predmetnyj oblastei» [«Politica Comparada, Politica Mundial,
Relaciones Internacionales: desarrollo de areas teméticas»], en SHAKLEINA, T. A., op. cit., nota 13,
p- 408; LEBEDEVA, M. M., op. cit., nota 23.

41 «Kafedra prikladnogo analiza mezhdunarodnyj problem (PAMP)» [«Departamento de Analisis
Aplicado de los Problemas Internacionales»], disponible en https://mgimo.ru/study/faculty/mo/kpamp/;
«Nauchnye shkoly», op. cit., nota 17, pp. 8-9.

4 «Kafedra mirovyj politicheskij protsessov» [«Departamento de Procesos Politicos Mundiales»],
disponible en https://mgimo.ru/study/faculty/sgp/kmpp/; LEBEDEVA, M. M., op. cit., nota 17, p. 72.

4 «Fakultet mirovoi politiki» [«Facultad de Politica Mundial»], disponible en http:/fimp.msu.ru/,
«Fakultet globalnyj protsessov» [«Facultad de Procesos Globales»], en http:/fgp.msu.ru/.

4 BoGATUROV, A. D., «Poniatie mirovoi politiki v teoreticheskom diskurse» [«El concepto de Poli-
tica Mundial en el discurso teérico»], en Mezhdunarodnye protsessy, vol. 2, 2004, num. 1 (4), pp. 16-33,
esp. p. 31.
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quien opta por el nombre de «Relaciones Internacionales y Politica Mun-
dial» (mezhdunarodnye otnoshenia i mirovaia politika) para reflejar la nece-
sidad de investigar ambas cuestiones, rechazando que deba sustituirse una
por otra:

«Muchos autores creyeron al principio que el fenémeno de la politica mun-
dial habia “abolido” las relaciones internacionales tradicionales. Hoy ya esta
claro que, en realidad, todo es mucho mas complicado. Los nuevos fenémenos
no eliminan por completo los ya existentes; los cambian solo parcialmente, y
parecen estar construidos sobre ellos» 4.

25. En cualquier caso, todos ellos reconocen que se trata de una discu-
si6n mas habitual en la literatura académica rusa que en los paises anglosajo-
nes, donde parece en gran medida superada: los términos International Rela-
tions y World Politics se utilizan hoy con frecuencia como sinénimos, si bien
para algunos autores el segundo sigue teniendo un significado mas inclusivo
y menos estatocéntrico*®. No obstante, en el conjunto de la disciplina ya se ha
asumido con normalidad el estudio de los actores no estatales y los cambios
derivados de la globalizacién; a lo que ha contribuido tanto el paradigma
liberal como —desde una visién més sociol6gica— el constructivismo social
y los enfoques reflectivistas.

26. Por otra parte, aunque en Rusia las Relaciones Internacionales si-
guen priorizando el estudio de los fenémenos politicos, econémicos y de se-
guridad, en sus publicaciones mas recientes se observa una creciente aten-
cién a otros aspectos de las relaciones sociales y humanas, como el impacto
de la cultura, la educacién o los cambios tecnolégicos. Esto hace que se apro-
ximen gradualmente al concepto amplio de Relaciones Internacionales —no
limitado solo a la Politica Internacional— que se emplea en otros paises, in-
cluyendo la doctrina espafiola®’.

3.2. Posicidon entre las ciencias sociales

27. Para comprender el lugar que ocupan las Relaciones Internaciona-
les en el panorama cientifico ruso, podemos comenzar por su clasificaciéon
de acuerdo con la Comisién Superior de Acreditacién (VAK). Este organis-
mo oficial establece el catalogo de posibles especialidades de los programas
de doctorado; cada una de las cuales se adscribe a una rama mas amplia de

45 TsYGANKOV, P. A. (ed.), Mezhdunarodnye otnoshenia i mirovaia politika. Uchebnik dlia bakalavriata
i magistratury [Relaciones Internacionales y Politica Mundial. Manual para estudios de grado y madster],
Moscn, Yurait, 2018, pp. 14-15.

46 Sobre esta distincién, véase ARENAL, C. DEL, Introduccion a las Relaciones Internacionales, 3.* ed.,
Madrid, Tecnos, 1990, p. 23. Por ejemplo, en uno de los manuales universitarios mas utilizados en
inglés, se afirma que World Politics es el estudio de las relaciones politicas entre los diferentes tipos de
actores presentes en el mundo, mientras que las International Relations o International Politics estan
centradas sobre todo en los Estados. BAYLIS, J., SMITH. S. y OWENS, P. (eds.), The Globalization of World
Politics: An Introduction to International Relations, 7.* ed., Oxford, Oxford University Press, 2017, p. 2.

47 ARENAL, C. DEL, op. cit., nota 46, p. 22.
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las ciencias, que es la que figura en el titulo de doctor. La especialidad mas
identificada con Relaciones Internacionales es «Problemas Politicos de las
Relaciones Internacionales y del Desarrollo Global y Regional», englobada
en la rama de las Ciencias Politicas, en plural®®. Asi, los internacionalistas
que realizan una tesis obtienen el mismo titulo de «Doctor en Ciencias Poli-
ticas» (kandidat politicheskij nauk) —aunque por una especialidad diferen-
te— que quienes han investigado sobre temas de Ciencia Politica en sentido
estricto.

28. Esta comun naturaleza politolégica no implica, sin embargo, que las
Relaciones Internacionales sean tratadas como una subdisciplina de la Cien-
cia Politica, como ocurre en el sistema estadounidense. Por el contrario, en
la literatura académica rusa se las define como una disciplina en si misma:
una «ciencia internacional-politica» (mezhdunarodno-politicheskaia nauka)
diferenciada de la Ciencia Politica (politicheskaia nauka o politologia)*°. Esta
identidad propia se refleja en la existencia de departamentos —e incluso fa-
cultades— de Relaciones Internacionales dentro de las universidades, a lo
que contribuye su larga trayectoria como titulacién oficial. No obstante, pue-
den encontrarse también areas interdisciplinares como los Estudios Regio-
nales Extranjeros (zarubezhnoie regionovedenie, equivalentes a los Area Stu-
dies en inglés)>?, en los que confluyen especialistas en un mismo pais o area
geografica.

29. La autonomia cientifica de las Relaciones Internacionales, similar
a la de otros paises europeos, se debe a su evolucién histérica: mientras que
estas ya contaban con instituciones propias desde los afios cuarenta y cin-
cuenta, la Ciencia Politica solo logré ser reconocida a finales de los ochenta,
puesto que su lugar estaba ocupado por la llamada «Ciencia del Estado y el
Derecho» —de carécter fundamentalmente juridico— y los cursos de teoria
marxista-leninista’!. Pese a que algunos de los proyectos para introducir la
Ciencia Politica en la URSS llegaron a proponer que absorbiera las Relacio-
nes Internacionales™?, eso no llegé a realizarse; el tardio desarrollo y compa-

4 «Pasporta nauchnyj spetsialnostei» [«Descriptores de especialidades cientificas»], disponible en
http://vak.ed.gov.ru/316.

4 TSYGANKOV, P. A,, op. cit., nota 45, cap. 1; TsyGaNKov, A. P. y Tsycankov, P. A. (eds.), Rossiiskaia
nauka mezhdunarodnyj otnosheni: novyie napravlenia [La ciencia rusa de las Relaciones Internacionales:
nuevos enfoques], Mosct, Per Se, 2005; BARNASHOV, O. V., «Mezhdunarodno-politicheskaia nauka v RF»
[«La ciencia internacional-politica en la Federacion Rusa»], Vestnik RUDN (Mezhdunarodnye otnoshe-
nia), vol. 15, 2015, ntm. 3, pp. 185-197.

5 Los Estudios Regionales también existen en Rusia como titulacién universitaria. Por ejemplo,
dentro de la Universidad Estatal de Moscu se imparte en la Facultad de Lenguas Extranjeras y Estudios
Regionales —para las especialidades de Europa, Eurasia y América del Norte— y en el Instituto de
Paises de Asia y Africa.

5t El primer Departamento de Ciencia Politica fue el de la Facultad de Filosofia de la Universidad
Estatal de Leningrado, en 1988. También en esa institucién —ya con el nombre de Universidad Estatal
de San Petersburgo— se abri6 la primera Facultad de Relaciones Internacionales fuera de Moscd, en
1994. LEBEDEVA, M. M., op. cit., nota 8, pp. 272-274; LEBEDEVA, M. M., op. cit., nota 17, p. 70.

52 THEEN, R. H. W,, «Political Science in the USSR: “To Be, Or Not To Be”. Some Reflections on the
Implications of a Recent Soviet Critique of American Political Science», World Politics, vol. 23, 1971,
num. 4, pp. 684-703; ARENAL, C. DEL, op. cit., nota 5, pp. 70-72.
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rativa debilidad institucional de la primera hizo que ambas permanecieran
como areas diferenciadas. Como sefiala Marina Lebedeva,

«en Rusia —pero no solo en Rusia— las Relaciones Internacionales y la Ciencia
Politica se desarrollaron principalmente de forma separada, aunque paralela.
[...] la Ciencia Politica fue ignorada en gran medida por los internacionalistas,
considerando la politica interna solo en la medida en que influyera en la politica
exterior. El resultado final fue que internacionalistas y politélogos tuvieron “sus”
respectivas literaturas cientificas, asociaciones profesionales, revistas cientifi-
cas, etc.» .

30. Las Relaciones Internacionales rusas estudian, por tanto, «la interac-
cién, el intercambio de actividades y de sus resultados, que tiene lugar entre
diferentes actores sociales —principalmente, los Estados— en alguno de los
ambitos de la vida publica, y que supera las fronteras»; una definicién ya no
limitada exclusivamente a los actores estatales, pero todavia muy enfocada
en ellos>*. Con respecto a la metodologia, los internacionalistas se distinguen
por emplear un repertorio multidisciplinar de técnicas de investigacion: poli-
tolégicas, historiogréficas, juridicas, sociolégicas o econémicas. La tradicio-
nal importancia del método histérico se refleja en varias universidades de las
regiones rusas, donde la carrera de Relaciones Internacionales se ha creado
dentro de la Facultad de Historia®.

31. Segun Pavel Tsygankov, el nucleo de la disciplina estaria constitui-
do por la Teoria de las Relaciones Internacionales, como principal elemento
diferenciador respecto de otras ciencias. En cuanto a sus subdisciplinas, po-
drian identificarse entre otras los Estudios de Seguridad, la Economia Politi-
ca Internacional, las Organizaciones Internacionales o el Analisis de Politica
Exterior, si bien todas ellas tienen sus raices en la teoria’t. No obstante, los
seguidores del enfoque liberal destacan la creciente interpenetracién de la
politica interior y exterior; lo que lleva a Marina Lebedeva a considerar que
deberia establecerse un didlogo mas estrecho con la Ciencia Politica, aunque
enfatizando que las Relaciones Internacionales «no pueden ni deben conver-
tirse en una parte» de aquella®’.

5 LEBEDEVA, M. M., op. cit.,, nota 8, pp. 273-274. Véase también LEBEDEvVA, M. M., «Rossiskie
mezhdunarodnye issledovania: vozmozhny vklad v razvitie obschemirovoi nauki» [«Los estudios
internacionales rusos: posible contribucién al desarrollo de la ciencia mundial»], en Vestnik Sankit-
Peterburgskogo universiteta (Politologia. Mezhdunarodnye otnoshenia), 2015, nam. 2, pp. 83-95, esp.
p- 91; LEBEDEVA, M. M., «Rossiiskie issledovania i obrazovanie v oblasti mezhdunarodnyj otnosheni: 20
let spustia» [«La investigacién y ensefianza rusas en el ambito de las Relaciones Internacionales, veinte
afios después»], Documento de Trabajo del Consejo Ruso de Asuntos Internacionales, nam. 2/2013,
p- 8, disponible en http://russiancouncil.ru/activity/workingpapers/rossiyskie-issledovaniya-i-obrazova-
nie-v-oblasti-mezhdunarod/.

54 TSYGANKOV, P. A., «“Mezhdunarodnye otnoshenia i mirovaia politika”: konsolidatsia uchebno-
nauchnoi distsipliny?» [«“Relaciones Internacionales y Politica Mundial”: ¢consolidacién de una disci-
plina académico-cientifica?»], en Mezhdunarodnye protsessy, vol. 11, 2013, nums. 3-4 (34-35), pp. 6-20,
esp. p. 12.

55 LEBEDEVA, M. M. y MELVILLE, Y. A., op. cit., nota 40, pp. 413-414.

% TsYGANKOV, P. A., op. cit., nota 45, pp. 27-28.

57 LEBEDEVA, M. M., «Rossiskie mezhdunarodnye issledovania...», op. cit., nota 53, p. 93; LEBEDEVA,
M. M., op. cit., nota 40, p. 70.
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3.3. Principales enfoques y debates tedricos

32. Como hemos visto, las Relaciones Internacionales soviéticas pres-
taron una escasa atencion al desarrollo de teorias, dado que el marxismo-
leninismo era el tinico enfoque permitido. Solo a partir de los afios sesenta, el
mayor acceso a la literatura cientifica extranjera sirvié para introducir el pa-
radigma realista, que ya estaba presente de facto en la estrategia de la URSS
durante la Guerra Fria: «<En la practica, salvo algunas excepciones, la mayo-
ria de los académicos y politicos rusos [de la época soviética] empleaban el
paradigma realista —sin saberlo— por medio de su enfoque estatocéntrico en
la busqueda del poder e interés nacionales» %,

33. Tras el surgimiento de la Federaciéon Rusa como Estado indepen-
diente, la teoria se mantuvo inicialmente en un segundo plano; los estudios
aplicados a formular una nueva politica exterior se consideraban priorita-
rios en aquel momento. En cambio, tuvo lugar una rapida popularizacion de
los temas de actualidad internacional en los think tanks y medios de comuni-
cacion; lo cual sirvi6 para llegar a un publico més amplio, pero también —en
opinién de algunos académicos— repercutié negativamente en la calidad de
los debates™.

34. Elestudio de la Teoria de las Relaciones Internacionales ha cobrado
un nuevo impulso a partir de la década de los dos mil, con un cierto intercam-
bio de papeles entre las dos «escuelas» surgidas en la Unién Soviética. Como
hemos visto, los investigadores de IMEMO fueron los primeros en profundi-
zar en cuestiones tedricas; los profesores de MGIMO, en cambio, se ocuparon
mas bien de desarrollar metodologias para el analisis aplicado. Sin embargo,
en la etapa postsoviética IMEMO ha mantenido la orientacién practica pro-
pia de un think tank, mientras que las discusiones tedricas y epistemolégicas
se han desplazado a MGIMO vy otras universidades, especialmente Moscu,
San Petersburgo y Nizhni Novgorod®°.

35. Desde entonces se ha configurado un debate en torno a dos para-
digmas principales: el nacionalista o estatista —equiparable al realismo en
la literatura cientifica occidental— y el liberal u occidentalista, con un claro
predominio del primero en cuanto a nimero de seguidores. En los siguientes
apartados examinaremos brevemente cada uno de ellos; sin entrar a analizar
—por razones de espacio— otros posibles enfoques, como las teorias geopo-
liticas, el constructivismo social o el postestructuralismo®.

8 LEBEDEVA, M. M., op. cit., nota 8, p. 269.

59 SERGUNIN, A. A., «Discussions of International Relations in Post-Communist Russia», en TSy-
GANKOV, A. P. y TsyGaNkov, P. A., op. cit., nota 11, p. 37.

% BocGaTUROV, A.D., «Traditsia politicheskogo realizma v teorii mezhdunarodnyj otnosheni v
Rossii» [«La tradicion del realismo politico en la teoria de Relaciones Internacionales en Rusia»], en
KokosHIN, A. A. y BoGATUROV, A. D. (eds.), Mirovaia politika: teoria, metodologia, prikladnoi analiz, Mos-
cu, Editorial URSS, 2004; JRUSTALIOV, M., op. cit., nota 22; SERGUNIN, A., op. cit., nota 10, p. 78.

o Las teorias geopoliticas alcanzaron gran difusién en Rusia durante los afios noventa, sobre
todo en sectores ultranacionalistas; no obstante, la calidad de sus publicaciones es muy desigual,
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3.3.1. Realismo o nacional-estatismo

36. La politica exterior de Yeltsin siguié inicialmente una orientacién
liberal y de acercamiento a Occidente, tanto por las convicciones de los nue-
vos lideres como por sus intereses de politica interna: la ayuda econémica
internacional y el apoyo politico de Estados Unidos les eran imprescindibles
para mantenerse en el poder. Sin embargo, el desencanto con la actitud de
Washington y el auge del nacionalismo en la opinién publica pusieron fin a
esa etapa en 1996, con el nombramiento de Yevgeni Primakov como minis-
tro de Asuntos Exteriores. Primakov era un académico especialista en Orien-
te Medio, que en la época soviética habia llegado a ser director de IMEMO
(1985-1989) y del Instituto de Estudios Orientales (1977-1985); por tanto, su
pensamiento debe entenderse en el contexto de la popularidad del realismo
entre los investigadores de la Academia de Ciencias. Su etapa como ministro,
y después primer ministro, en los gobiernos de Yeltsin, estuvo claramente
basada en un enfoque tedrico realista: el principal objetivo debia ser recu-
perar el estatus de Rusia como potencia (derzhava) dentro de un sistema in-
ternacional multipolar, en el que Estados Unidos ya no pudiera imponer su
hegemonia®.

37. La defensa de ese estatus, denominada derzhavnichestvo —que suele
traducirse como «nacionalismo» o «estatismo»— es hoy la principal escuela
de pensamiento en el debate académico ruso; aunque se trata de una tradi-
cién heterogénea, en la que conviven distintas teorias y metodologias®. La
primera en aparecer fue la del anélisis histérico, continuadora de los prime-
ros trabajos publicados en tiempos de la URSS. En segundo lugar, el analisis
estructural o sistémico, que estudia el funcionamiento y tendencias del sis-
tema internacional entendido de forma global. Por ultimo, se ha producido
una aproximacion a otras disciplinas en areas como la Psicologia Politica o
la Economia Politica Internacional. De acuerdo con la tipologia utilizada en
inglés, el neorrealismo o realismo estructural y el realismo neoclasico serian

incluyendo desde trabajos académicos a otros puramente ideolégicos. Un ejemplo es el neoeurasia-
nismo, basado en la oposicién determinista —ya enunciada por la Geopolitica clasica— entre poten-
cias maritimas y continentales, que presenta a Eurasia como una «civilizacién» cuya supervivencia
se ve amenazada por Occidente. En cuanto al constructivismo o el postestructuralismo, son todavia
minoritarios; de hecho, gran parte de los autores rusos identificados con estos enfoques trabajan en
universidades extranjeras. Véase TSYGANKOV, A. P., Russkaia mezhdunarodnaia teoria: tri traditsii [La
teoria internacional rusa: tres tradiciones], 2.* ed., Moscu, Ru-Science, 2018; SERGUNIN, A., op. cit.,
nota 10; SoLovYEV, E. G., «Geopolitics in Russia - Science or Vocation?», en TSYGANKOV, A. P. y Tsy-
GANKOV, P. A., op. cit., nota 11, pp. 127-142; LARUELLE, M., Russian Eurasianism: An Ideology of Em-
pire, Washington/Baltimore, Woodrow Wilson Center Press/Johns Hopkins University Press, 2008;
MAKARYCHEV, A. y Morozov, V., «Is “Non-Western Theory” Possible? The Idea of Multipolarity and
the Trap of Epistemological Relativism in Russian IR», International Studies Review, vol. 15, 2013,
num. 3, pp. 328-350.

62 PRIMAKOV, Y. M., «Mezhdunarodnye otnoshenia v nakanune xx1 veka: problemy, perspektivy»
[«Las relaciones internacionales en el umbral del siglo xx1: problemas, perspectivas»], en SHAKLEINA,
T. A, op. cit., nota 13, pp. 193-203.

63 SHAKLEYINA, T. A. y BOGATUROV, A. D., op. cit., nota 23, pp. 62-66.
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hoy las teorias mayoritarias en Rusia; aunque también hay quienes reivindi-
can el realismo cléasico, como Timofei Bordachev®.

38. Sus lineas de investigacién principales han sido la evolucién del or-
den internacional de la postGuerra Fria y la estrategia de cada una de las
grandes potencias. La mayoria de ellos mantiene una posicién muy critica
hacia el intervencionismo de Estados Unidos: por ejemplo, Alexei Bogaturov
considera que el unilateralismo estadounidense dificulta el surgimiento de
una sociedad internacional —en el sentido de Hedley Bull— basada en nor-
mas compartidas. Esto habria dado lugar a un equilibrio inestable, en el que
paises como Rusia se han resistido a los intentos de «absorcién» por parte
de Occidente, tratando de sustituir la «unipolaridad pluralista» de la post-
Guerra Fria por una verdadera multipolaridad ®. No obstante, Bogaturov se
encuadra en una versién «ilustrada» del nacional-estatismo, que no concibe
el resurgimiento ruso como una restauracién imperial; por el contrario, el
papel de actor global influyente solo podra mantenerse si va acompafiado
de reformas internas y respeto a los derechos individuales®. En la misma
linea, Tatiana Shakleina afirma que «el mundo no necesita un hegemén ni
un lider», y propone un marco multilateral —mas en forma de «concierto de
potencias» que de instituciones— como el mas adecuado para frenar tenta-
ciones agresivas®’.

39. Los principales desacuerdos se han producido en torno a cuél de-
beria ser la respuesta de Rusia ante la preeminencia de Occidente. Para los
mas radicales, las ambiciones de Estados Unidos y el debilitamiento de la
soberania del Estado-nacién —resultado, a su vez, del proceso globalizador
impulsado por Washington— amenazan directamente la seguridad de Rusia,
y justificarian adoptar una estrategia mas intervencionista en el exterior. En
cambio, los méas pragmaticos consideran la globalizacién como un fenémeno
inevitable, no controlado exclusivamente por Estados Unidos. La defensa de
los intereses nacionales rusos seria compatible con mantener relaciones es-
tables con Occidente, e incluso cooperar cuando sea beneficioso para ambas
partes; pero sin ingenuas esperanzas de que las rivalidades vayan a desapa-
recer en el futuro®. Al mismo tiempo, Rusia deberia aprovechar las ventajas

% BoRDACHEV, T., «Russia Needs a Realist Paradigm», Russian International Affairs Council, 11 de
noviembre de 2014, disponible en http:/russiancouncil.ru/en/analytics-and-comments/analytics/russia-
needs-a-realist-paradigm/?sphrase_id=16480079.

% BoGATUROV, A. D., «Pliuralisticheskaia odnopoliarnost» [«Unipolaridad pluralista»], en BoGa-
TUROV, A. D., KosorLapov, N. A. y JRUSTALIOV, M. A., Ocherki teorii i metodologii politicheskogo analiza
mezhdunarodnyj otnosheni, Mosci, NOFMO, 2002, pp. 283-296; BoGATUROV, A. D., «Globalizatsia kak
“sindrom pogloschenia” v mezhdunarodnoi politike» [«La globalizaciéon como “sindrome de la absor-
ci6n” en la politica internacional»], pp. 335-355.

% TSYGANKOV, A.P. y TSYGANKOV, P. A., «Prosveschennoe derzhavnichestvo (A.D. Bogaturov i
rossiiskaia teoria mezhdunarodnyj otnosheni)» [«Estatismo ilustrado (A. D. Bogaturov y la teoria rusa
de las Relaciones Internacionales)»], Polis. Politicheskie issledovania, 2017, nam. 4, pp. 175-185.

7 SHAKLEINA, T., «Liderstvo i sovremenny mirovoi poriadok» [«El liderazgo y el orden mundial
contemporaneo»], en Mezhdunarodnye protsessy, vol. 13, 2015, nam. 4 (43), pp. 6-19, esp. p. 17.

%8 SHAKLEYINA, T. A. y BoGaTUROV, A. D., op. cit., nota 23, pp. 66-68; BocaTUROV, A. D., op. cit.,
nota 60. La politica exterior de Putin ha oscilado, de hecho, entre estas dos tendencias, alternando
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que le otorga su extensién en dos continentes para incrementar su influencia
tanto en el espacio postsoviético como en Asia-Pacifico, mediante la presen-
cia en foros multilaterales y la coordinacién de los distintos instrumentos
—diplomaticos, econémicos y militares— de su politica exterior®.

3.3.2. Liberalismo u occidentalismo

40. Los seguidores del paradigma liberal de las Relaciones Internacio-
nales son menos numerosos en Rusia que los realistas o nacional-estatistas,
pero aun asi mantienen una importante presencia en el mundo académico.
Comparten una posicién en general occidentalista, favorable a la globali-
zacién y la pertenencia a instituciones internacionales. Dependiendo de
los autores, podriamos equipararlos a distintas corrientes del mainstream
anglosajon: bien al institucionalismo neoliberal —centrado en el funcio-
namiento interno de las organizaciones internacionales, y su papel en la
creaciéon y mantenimiento del orden global— o al internacionalismo liberal
de los defensores de la «paz democratica» y el «intervencionismo huma-
nitario». En el fondo, consideran que los principales problemas de Rusia
son de caracter interno y que la politica exterior debe estar al servicio de
la modernizacién del pais; por lo que suelen prestar menor atencién a los
factores militares y geopoliticos, no tan relevantes para ellos como los geo-
econémicos 0.

41. Para la mayoria de ellos, la democracia representa el tinico futuro
aceptable para Rusia, que deberia considerar a los paises con esta forma de
gobierno como sus modelos y aliados naturales; rechazando, en cambio, el
acercamiento a China, que solo contribuye a mantenerla anclada en un mo-
delo autoritario de desarrollo. Vladimir Kulagin, por ejemplo, ha sostenido
una concepcién cercana a la «paz democrética», argumentando que el pro-
gresivo avance de la democracia en el mundo es una tendencia imparable,
que hace disminuir el nimero de conflictos interestatales. Esto dara lugar,
en su opinion, a la emergencia de un nuevo sistema caracterizado por la
«unipolaridad democratica»; en lugar de la multipolaridad que defienden los
realistas, donde cada una de las potencias seguiria manteniendo su propio

etapas de mayor pragmatismo con otras de enfrentamiento. Sin embargo, en los ultimos afios ha
incluido —al menos, en el plano discursivo— ciertos elementos culturales e identitarios, que la dis-
tancian de una definicién puramente realista del interés nacional. Véase SAkwa, R., Russia Against
the Rest: The Post-Cold War Crisis of World Order, Cambridge, Cambridge University Press, 2017,
pp. 105-135.

% Rocov, S. M., «Izoliatsia ot integratsii» [«Aislamiento de la integracién»], en SHAKLEINA, T. A,
op. cit., nota 13, pp. 269-280.

70 SERGOUNIN, A., «Russia: IR at a Crossroads», en TICKNER, A. B. y WAEVER, O. (eds.), International
Relations Scholarship Around the World, Abingdon, Routledge, 2009, pp. 223-241, esp. p. 233; Tsy-
GANKOV, P. A. y TSYGANKOV, A. P., «Dilemmas and Promises of Russian Liberalism», en TSYGANKOV, A. P.
y TsYGaNKov, P. A, op. cit., nota 11, pp. 83-106; TsYGANKOV, A. P. y TsyGankov, P. A., «Russian Theory
of International Relations», en Oxford Research Encyclopedia of International Studies, Oxford, Oxford
University Press, 2010, disponible en http.//internationalstudies.oxfordre.com/.
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sistema’'. También han contribuido a este debate politélogos como Andrei
Melville, que estudia la difusién transnacional de la democracia y el surgi-
miento de nuevos tipos de régimen con diferentes grados de autoritarismo,
entre los que se incluye Rusia”.

42. Los liberales tampoco aceptan el equilibrio de poder como un me-
canismo adecuado para garantizar la estabilidad, por tratarse de un modo
de relacién moralmente inaceptable, que deberia ser sustituido por reglas e
instituciones. Asi, Yuri Davydov ha defendido un orden internacional basado
en los valores democriticos, el «<poder blando» y el avance de los procesos de
interdependencia y globalizacién; aunque sin esperar por ello que la sobera-
nia del Estado-nacion o el caracter anarquico del sistema internacional vayan
a desaparecer”.

43. El espacio postsoviético también ha sido uno de los principales te-
mas para los investigadores. Muchos apoyan procesos como la Unién Eco-
némica Eurasiatica, reflejo de la interdependencia entre los paises vecinos,
que proporciona a Rusia oportunidades para su desarrollo econémico y ex-
portaciones. Esta posicién favorable a la integracién regional es compartida
por los realistas, aunque con argumentos diferentes: mantener la seguridad
en su periferia e impedir la penetracion de alianzas rivales, principalmente la
OTAN",. En cambio, para occidentalistas como Dmitri Trenin, el liderazgo de
Rusia en el espacio postsoviético esta irremediablemente unido a su pasado
imperial; el futuro deberia pasar por renunciar a las ambiciones de mantener
una zona de influencia en Eurasia, optando decididamente por la aproxima-
cion e integracién con el resto de Europa ™.

44. Gran parte de estos académicos estudian la participacién de Rusia
en negociaciones multilaterales y sus relaciones con organizaciones como
la UE o la OSCE™. En este 4&mbito, existe una amplia variedad en cuanto al

' KurAGN, V. M., «Mir v XXI veke: mnogopoliusny balans sil ili globalny Pax democratica?
Guipoteza “demokraticheskogo mira” v kontekste alternativ mirovogo razvitia» [«El mundo en el si-
glo xxt: ¢equilibrio de poder multipolar o pax democratica global? La hipétesis de la “paz democratica”
en el contexto de las alternativas de desarrollo mundial»], en Polis. Politicheskie issledovania, 2000,
nam. 1, pp. 23-37; KULAGIN, V. M., «Globalnaia ili mirovaia bezopasnost?» [«¢Seguridad global o mun-
dial?»], en Mezhdunarodnye protsessy, vol. 5, 2007, nam. 2 (14), pp. 38-51.

72 MELVILLE, A.Y., «Stanovlenie transnatsionalnoi politicheskoi sredi i “volny” demokratizatsii»
[«La formacién del entorno politico transnacional y las “olas” de democratizacién»], en TORKUNOV,
A. V., op. cit., nota 16, pp. 77-100; MELVILLE, A. Y., «Liberalnaia vneshnepoliticheskaia alternativa dlia
Rossii?» [«¢Una alternativa liberal de politica exterior para Rusia?»], en SHAKLEINA, T. A., op. cit.,
nota 13, pp. 330-339.

73 Davypov, Y. P.,, Norma protiv sily. Problema miroregulirovania [La norma frente a la fuerza: el pro-
blema de la regulacion del mundo], Mosct, Nauka, 2002; Davypov, Y. P., «Poniatie “zhestkoi” i “miagkoi”
sily v teorii mezhdunarodnyj otnosheni» [«El concepto de poder “duro” y “blando” en la teoria de las
Relaciones Internacionales»], Mezhdunarodnye protsessy, vol. 2, 2004, ntm. 1 (4), pp. 69-80.

7 TSYGANKOV, A. P, «Mastering Space in Eurasia: Russia’s Geopolitical Thinking After the Soviet
Break-Up», Comumunist and Post-Communist Studies, vol. 36, 2003, nam. 1, pp. 101-127.

75 TRENIN, D., The End of Eurasia: Russia on the Border Between Geopolitics and Globalization,
Washington, Carnegie Endowment for International Peace, 2001.

76 LEBEDEVA, M. M., «From Prominence to Decline: Russian Studies of International Negotia-
tions», en TSYGANKOV, A. P. y TSYGANKOV, P. A, op. cit., nota 11, pp. 175-193; ZAGORSKI, A. V., «Russia-
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empleo de argumentos normativos: mientras que algunos se limitan a anali-
zar las instituciones y normas internacionales para explicar cientificamente
su evoluciodn, otros enfatizan la importancia de estas para la construccién de
un orden internacional mas pacifico y justo. El enfoque liberal se centra hoy
en destacar la interdependencia mutua entre Rusia y Occidente, asi como las
oportunidades para la cooperacién, pero sin llegar a reivindicar el ingreso en
las instituciones euroatlanticas”.

4. ENTRE EL PARTICULARISMO Y LA OCCIDENTALIZACION:
LA ESCUELA RUSA DE RELACIONES INTERNACIONALES

45. En los ultimos afnos, distintos internacionalistas rusos —ante todo,
los identificados con el realismo— han defendido la preservacién de una Es-
cuela Rusa que formule sus propias teorias, para superar lo que consideran
un excesivo seguidismo de los enfoques estadounidenses. El punto de partida
fue un articulo de Alexei Bogaturov del afio 2000, en el que reflexionaba sobre
la evolucién de la disciplina en la década anterior, a partir de su experiencia
organizando cursos para jévenes investigadores’®. Pese a que la mayoria de
ellos conociera y citara las teorias anglosajonas, su aplicacién empirica a la
politica exterior de Rusia no se ajustaba —segtin el autor— a las caracteristi-
cas peculiares del pais; cuya experiencia histdrica no coincide con la de otros
Estados, incluso aquellos que también han sufrido regimenes totalitarios.
Bogaturov concluia que el «paradigma de la asimilacién» del pensamiento
occidental adoptado por las nuevas generaciones era simplista e inadecuado,
y corria el riesgo de convertir a los académicos rusos en meros traductores de
la literatura cientifica extranjera.

46. Entre los seguidores del enfoque liberal, Marina Lebedeva no com-
parte esas criticas al sesgo estadounidense de la disciplina; no solo las for-
muladas en Rusia, sino también las de autores como Amitav Acharya, Barry
Buzan” o Robert Cox?, cuya advertencia de que la teoria «siempre es para
alguien y para un propoésito determinado» considera exagerada. El «america-
nocentrismo» o «eurocentrismo» predominantes serian un resultado objetivo
del estadio méas avanzado en el que se encuentra esta ciencia en los paises
occidentales; en comparacién con su relativa novedad en Rusia, donde los
debates sobre cuestiones tedricas y su expansion a universidades fuera de

EU Relations at a Crossroads: Common and Divergent Interests», RIAC Working Paper, nam. 31, 2016,
disponible en http://russiancouncil.ru/upload/Russia- EU-Crossroads-Paper31-en.pdf.

77 LEBEDEVA, M. M. y KHARKEVICH, M. V., «Teoria mezhdunarodnyj otnosheni v zerkale sovremennyj
rossiiskij issledovani» [«La teoria de las Relaciones Internacionales a la luz de los estudios rusos con-
temporaneos»], en Vestnik MGIMO-Universiteta, 2016, nam. 5, pp. 7-19.

78 BoGATUROV, A. D., «Desiat let paradigmy osvoienia» [«Diez anos del paradigma de la asimila-
cién»], en Pro et Contra, vol. 5, 2000, nam. 1, disponible en http://obraforum.ru/bogaturové.htm.

7 ACHARYA, A. y BuzaN, B., «Conclusion: On the Possibility of a Non-Western International Rela-
tions Theory», en ACHARYA, A. y BuzaN, B, op. cit., nota 3, pp. 221-237.

80 Cox, R. W, «Social Forces, States and World Orders: Beyond International Relations Theory»,
Millennium: Journal of International Studies, vol. 10, 1981, nam. 2, pp. 126-155, esp. p. 128.
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Mosct solo comenzaron realmente a partir de 1991. No obstante, para Le-
bedeva si es posible y deseable realizar aportaciones propias: por ejemplo,
mediante una sintesis entre las tradiciones cientificas extranjeras y las au-
téctonas, o elaborando de forma critica posibles alternativas a los enfoques
occidentales. En todo caso, debe evitarse caer en actitudes nacionalistas que
lleven de nuevo al aislamiento a los académicos rusos; los cuales, de hecho,
ya estan apreciando cierto enfriamiento de los contactos con sus colegas de
otros paises, como resultado de la conflictividad en las relaciones politicas a
partir de la crisis de Ucrania?®!.

47. Los académicos rusos que trabajan en el extranjero también han opi-
nado sobre esta polémica. Una contribucion especialmente dura ha sido la
de Andrey Makarychev y Viatcheslav Morozov, actualmente profesores de la
Universidad de Tartu (Estonia) e identificados con el reflectivismo. Ambos
han acusado a los realistas de su pais de «relativismo epistemolégico», por
defender la pluralidad de escuelas nacionales como algo inherentemente po-
sitivo, sin examinar su contribucién. Ademas, han alertado de lo que conside-
ran una excesiva cercania entre el realismo mayoritario y la politica exterior
del Kremlin, en temas como la defensa de la multipolaridad o la oposicién a
la hegemonia de Estados Unidos. Esta supuesta ideologizacién haria que los
internacionalistas rusos prefieran mantenerse anclados en debates internos,
evitando someterse a la valoracién de especialistas extranjeros??.

48. Otros como Andrei Tsygankov, profesor de la Universidad Estatal de
San Francisco (Estados Unidos), muestran una actitud mucho mas integra-
dora hacia sus colegas que permanecen en Rusia. Aunque él mismo adopta
una perspectiva constructivista —critica, por tanto, con el realismo—, tam-
bién ha trabajado para difundir entre el publico global las diversas corrientes
del pensamiento internacional de su pais. Varias de estas publicaciones han
sido escritas con su padre, Pavel Tsygankov, profesor de la Universidad Esta-
tal de Moscu y autor del manual més importante en ruso sobre Teoria de las
Relaciones Internacionales, que ha tenido un papel fundamental en la intro-
duccién de los «grandes debates» del mainstream en la ensefianza83,

81 LEBEDEVA, M. M., «Rossiskie mezhdunarodnye issledovania...», op. cit., nota 53, pp. 85-87; LE-
BEDEVA, M. M., Russian Studies of International Relations: From the Soviet Past to the Post-Cold War
Present, Stuttgart, Ibidem-Verlag, 2018, p. 163.

82 MAKARYCHEV, A. y MoRrozov, V., op. cit., nota 61, pp. 329-330. No deja de ser paraddjico que esta
critica proceda de una perspectiva reflectivista, que deberia problematizar la «objetividad» de las teo-
rias occidentales frente a la «subjetividad» de las rusas; ambas han sido construidas discursivamente
en un contexto cultural determinado, a partir de unos presupuestos normativos condicionados por los
valores y la experiencia histérica de sus paises.

83 Asi lo considera LEBEDEVA, M. M., op. cit., nota 17, p. 70. En la edicién de 2003, el libro se cen-
traba en el debate interparadigmatico entre neorrealismo, neoliberalismo y neomarxismo, afiadiendo
después un apartado sobre las teorias mas sociolégicas: la Escuela Francesa de Bertrand Badie, Didier
Bigo o Marie-Claude Smouts; la Escuela Inglesa de Hedley Bull, Martin Wight o Barry Buzan; y la Es-
cuela Americana —en la que Tsygankov incluye el constructivismo social— de Alexander Wendt, Mar-
tha Finnemore o Peter Katzenstein. La edicién de 2018 se estructura en torno a los cuatro great debates,
profundizando sobre todo en el mas reciente, entre racionalismo y reflectivismo. TSYGANKOV, P. A,
Teoria mezhdunarodnyj otnosheni [Teoria de las Relaciones Internacionales], Moscud, Gardariki, 2003,
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49. De acuerdo con estos ultimos autores, el desarrollo de las Relacio-
nes Internacionales en Rusia puede resumirse en dos tendencias contradicto-
rias®. Por un lado, la disciplina se ha hecho mas plural gracias a la incorpo-
racién de nuevas teorias, que han acabado con el monopolio del paradigma
dominante en cada momento: asi, el marxismo-leninismo fue sustituido por
el realismo, y después el liberalismo ha cuestionado la primacia de los rea-
listas. Por otro lado, aunque esta diversidad haya tenido un efecto positivo,
en algunos casos ha llevado a una excesiva occidentalizacién, que no impli-
caria tanto un aprendizaje como la asimilacién acritica de las teorias esta-
dounidenses, considerandolas como las tnicas cientificas. La percepcion de
los enfoques rusos y extranjeros como opciones incompatibles parte de la
propia divisién entre asignaturas: las tradiciones intelectuales autéctonas se
estudian en Historia del Pensamiento Politico, mientras que la Teoria de las
Relaciones Internacionales esté centrada en los paradigmas anglosajones®.

50. Elriesgo de depender en exceso de los enfoques extranjeros también
se ve agravado —en opinién de Pavel Tsygankov— por el sistema de evalua-
cién del profesorado universitario, que les obliga cada vez mas a publicar en
inglés®. Algunos académicos rusos han llegado a denunciar un filtro ideol6-
gico en las revistas anglosajonas, de las cuales se excluiria a todos aquellos
que no compartan «axiomas estadounidenses» como la defensa de la globa-
lizacién o la expansion de la democracia®’. Estos recelos excesivos contribu-
yen, lamentablemente, a fortalecer el «americanocentrismo» de la disciplina
y el desconocimiento de los autores rusos fuera de su pais, al disuadirles de
participar en los debates en inglés.

51. En el otro extremo se encuentran quienes tratan de aproximarse
cada vez mas al mainstream occidental. Un ejemplo es la Facultad de Relacio-
nes Internacionales de la Universidad Estatal de San Petersburgo, que asume
una concepcién docente en la que los debates se agrupan en paradigmas de
alcance universal, con idénticos referentes que el mundo anglosajon?®®. Esta
perspectiva esta, légicamente, mas extendida entre profesores que imparten
grados o mésteres en Relaciones Internacionales en inglés, como los que se
han creado en San Petersburgo, MGIMO o la Escuela Superior de Econo-

pp. 155-163; TsyGankov, P. A. (ed.), Teoria mezhdunarodnyj otnosheni. Uchebnik dlia akademicheskogo
bakalavriata [Teoria de las Relaciones Internacionales. Manual para estudios de grado], Moscu, Yurait,
2018, pp. 43-48.

84 TsyGANKOV, A. P. y Tsycankov, P. A,, op. cit., nota 11, pp. 20-26.

8 TsyGaNkov, A. P., «Rossiiskaia teoria mezhdunarodnyj otnosheni: kakoi yei byt?» [«La teoria
rusa de las Relaciones Internacionales: ¢cual deberia ser?»], en Sravnitelnaia politika, vol. 5, 2014,
nam. 2 (15-16), pp. 65-83, esp. p. 66.

86 BARNASHOV, O. V., op. cit., nota 49, p. 190.

87 FENENKO, A., «Pochemu v Amerike ne liubiat publikovat rossiiskij avtorov?» [«;Por qué en Es-
tados Unidos no les gusta publicar a los autores rusos?»], en Mezhdunarodnye protsessy, vol. 14, 2016,
nam. 1 (44), pp. 172-180. Por supuesto, esa dificultad se debe también a diferencias de tipo metodolo-
gico: la tendencia cuantitativista de las Relaciones Internacionales estadounidenses, por influencia de
la Ciencia Politica, frente al analisis histérico-descriptivo de muchos trabajos rusos.

88 ZASLAVSKAYA, N, op. cit., nota 38, p. 10; TSVETKOVA, N. (ed.), Russia and the World: Understanding
International Relations, Lanham, Lexington Books, 2017.
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mia. La creciente participacién de académicos rusos en los congresos de la
International Studies Association (ISA) y la European International Studies
Association (EISA) es otra muestra de esta apertura.

5. CONCLUSIONES

52. A partir de la disolucién de la URSS, las Relaciones Internacionales
rusas han conseguido superar las barreras doctrinales que frenaban su desa-
rrollo; si bien siguen existiendo inercias del pasado, como el predominio del
paradigma realista. Sus principales fortalezas son su reconocimiento como
ciencia auténoma y como titulacién universitaria, cuya difusién desde Mos-
cu a otras regiones ha creado una «masa critica» de internacionalistas con
enorme potencial. El debate académico se ve reflejado en multitud de libros
y revistas cientificas, donde los autores extranjeros son citados con total nor-
malidad.

53. No obstante, en otros aspectos queda mucho camino por recorrer.
La mayoria de los académicos siguen limitdndose al analisis aplicado de la
politica internacional, asumiendo enfoques tradicionales como el neorrea-
lismo o el institucionalismo neoliberal; en cambio, las discusiones teéricas
y epistemolégicas —como el actual «cuarto debate»— se limitan a un grupo
comparativamente reducido. Esto da lugar a que el constructivismo social o
el postestructuralismo atin no hayan arraigado en Rusia: salvo contadas ex-
cepciones, las referencias a ellos suelen ser resimenes o comentarios de los
debates occidentales, mas que aplicaciones propias.

54. El principal problema que afrontan hoy las Relaciones Internacio-
nales rusas es el desconocimiento global de su produccién investigadora,
que ya no se explica del todo por una cuestién lingiiistica. Cada vez mas
autores rusos publican en inglés, pero solo los que trabajan en universidades
anglosajonas obtienen un impacto comparable al de sus colegas estadou-
nidenses o britanicos. Parte del motivo reside en la percepcion orientalista
—heredada de la «<kremlinologia» de la Guerra Fria— de Rusia como mero
objeto de estudio para otros paises; no como un sujeto activo capaz de inves-
tigar, a su vez, sobre diferentes partes del mundo, incluyendo su propia po-
litica exterior. Esta actitud se manifiesta en una escucha selectiva, en la que
aquellas voces que coinciden con las preconcepciones sobre Rusia asumi-
das en Occidente —es decir, los liberales mas atlantistas y los nacionalistas
mas agresivos— son tomadas como representantes de toda la sociedad rusa,
mientras que la gran mayoria de sus expertos y académicos son raramente
citados.

55. La posibilidad y conveniencia de una teoria internacional «postocci-
dental» tiene caracteristicas peculiares en el caso ruso, donde el rechazo a la
hegemonia de los autores anglosajones ha partido del nacional-estatismo o
derzhavnichestvo; una corriente influida —paradéjicamente— desde la Gue-
rra Fria por el realismo estadounidense, con el que comparte una misma con-
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cepcién estatocéntrica y basada en el equilibrio de poder. Por tanto, mas que
una diferencia tedrica insalvable entre los enfoques «nacionales» y «extran-
jeros», lo que subyace a la controversia sobre la necesidad de una Escuela
Rusa es el debate politico entre nacionalismo y occidentalismo, que no puede
entenderse al margen de sus implicaciones psicolégicas: muy especialmente,
la memoria de la durisima transicién econémica de los afios noventa, en la
que las recetas neoliberales importadas desde Occidente tuvieron gran parte
de responsabilidad.

56. El gran desafio para el futuro es continuar la pluralizacién de en-
foques ya iniciada en 1991, reinterpretando los paradigmas extranjeros a la
luz de sus propias corrientes intelectuales, y elaborando nuevas teorias que
puedan ser difundidas fuera de Rusia. Los temores a que la occidentalizacion
del mundo académico anulase el pensamiento autéctono tuvieron su funda-
mento en una etapa concreta de crisis, en la que los investigadores rusos de-
bian adaptar sus proyectos a las expectativas de las entidades extranjeras que
los financiaban. Sin embargo, el riesgo mas probable hoy —con una ciencia
de las Relaciones Internacionales plenamente consolidada en ese pais— es
precisamente el opuesto: alejarse de los grandes debates sobre problemas
universales, por influencia del clima de confrontacién y desconfianza en la
politica exterior.

57. Hasta ahora, los internacionalistas rusos han sabido combinar el
mantenimiento de una identidad propia con la apertura a nuevas ideas y una
presencia global cada vez mayor. Solo evitando tentaciones aislacionistas po-
drén llegar a obtener un reconocimiento acorde con su trabajo, abandonan-
do la posicion subalterna a la que se ven relegados por el etnocentrismo del
mainstream de la disciplina.

RESUMEN

LAS RELACIONES INTERNACIONALES EN RUSIA: DESARROLLO,
ENFOQUES Y DEBATES

Este articulo tiene como objetivo analizar el surgimiento y desarrollo de las Relaciones
Internacionales como disciplina cientifica en Rusia, incluyendo sus debates més recientes.
En la introduccién, se contextualiza el objeto de estudio dentro de la creciente atencién ha-
cia los debates académicos en lenguas distintas del inglés, como respuesta a la hegemonia
de los autores y paradigmas estadounidenses. El siguiente apartado describe los comienzos
de la investigacion cientifica y ensenanza universitaria de las Relaciones Internacionales en
la URSS, asi como los cambios ocurridos en la Federacion Rusa independiente. El tercer
apartado compara sus diversas concepciones de la disciplina, posicién dentro de las cien-
cias sociales y principales enfoques teéricos en la actualidad. El cuarto apartado profun-
diza en el debate sobre la conveniencia de mantener una escuela autéctona de Relaciones
Internacionales, frente a quienes prefieren asimilar en mayor medida los conceptos y para-
digmas anglosajones. Por tltimo, en las conclusiones se reflexiona sobre los obstéaculos que
afrontan los internacionalistas rusos para lograr un mayor reconocimiento global.

Palabras clave: Rusia, URSS, Relaciones Internacionales, ciencia, teoria, etnocen-
trismo.
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ABSTRACT

INTERNATIONAL RELATIONS IN RUSSIA: DEVELOPMENT, APPROACHES,
AND DEBATES

This article aims to analyze the emergence and development of International Relations
as a scientific discipline in Russia, including its most recent debates. In the introduction,
we explain the object of study in the context of the growing attention towards academic
debates in languages other than English, as a response to the hegemony of American au-
thors and paradigms. The following section describes the beginnings of scientific research
and university teaching of International Relations in the USSR, as well as the changes that
have taken place in the independent Russian Federation. The third section compares their
various conceptions of the discipline, position within the social sciences and main theo-
retical approaches in the present day. The fourth section examines the debate about the
convenience of preserving a national school of International Relations, opposed by those
who prefer to adopt Western concepts and paradigms. Finally, the conclusions reflect on
the challenges faced by Russian International Relations scholars to achieve greater inter-
national recognition.

Keywords: Russia, USSR, International Relations, science, theory, ethnocentrism.
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1. INTRODUCCION

1. El aumento de las modificaciones de capacidad, tutelas y en general,
medidas de proteccién de adultos vinculadas a diversos paises, unidos a los
diferentes modelos de proteccién en Derecho comparado, justifican la ac-
tualidad de las cuestiones de Derecho internacional privado en la materia'.
Diversas resoluciones judiciales y administrativas recientes son una buena
muestra de ello2. Los tradicionales presupuestos sociolégico y juridico que

* Profesora propia ordinaria de Derecho internacional privado. Universidad Pontificia Comillas.
(s.adroher@comillas.edu). Todas las paginas web de referencia han sido consultadas por tltima vez el
16 de noviembre de 2018. Trabajo realizado en el marco del proyecto de investigacién del Plan nacional
1+D+1: Prospectiva sobre el ejercicio de la capacidad: la interrelacion entre las reformas legales en materia
de discapacidad y menores. DER2016-75342-R (IP: Maria Victoria Mayor). 2016-8.

! Un tratamiento general en FRIMSTON, R., RUck KEENE, A., VAN OVERDUK, C. y ADRIAN WARD, A.,
International Protection of Adults, Oxford University Press, 2015.

2 Es el caso de la Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea (TJUE), Sala 2.2, de 16
de noviembre de 2016, caso Wolfgang Schmidt c. Christiane Schmidt (ECL:EU:C: 2016:881), que aborda
una demanda de anulacién de una donacién de un bien inmueble situado en Austria hecha por un pa-
dre a su hija (residentes en Austria y Alemania, respectivamente). El padre fue sometido a tutela tras la
donacién y en la resolucién judicial se apreciaba que padecia trastornos psiquiatricos con anterioridad
a la donacién. Es también el caso resuelto por la STS nam. 145/2018 (Sala de lo Civil, Seccién 1.%), de
15 de marzo (RJ 2018/1478) en la que unas hijas solicitan la nulidad del segundo matrimonio de su
padre contraido en China con una subdita de este pais y a la cual nombra heredera en su testamento,
alegando la modificacién de la capacidad del padre por el Alzheimer que padecia dictada por un juz-
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determinan la existencia del Derecho internacional privado son evidentes en
este sector, como expondré brevemente a continuacion.

2. El impacto sociolégico de este tema en nuestro pais es indudable. Si
bien no existen estadisticas oficiales en Espafa sobre el nimero de perso-
nas cuya capacidad ha sido modificada judicialmente, «se barajan datos de
entre 250.000 y 400.000 personas sometidas a sentencias de incapacitacién
judicial»?3, y entre ellos, cada vez es méas destacable la presencia de extranjeros.

En efecto; en los ultimos afios ha crecido considerablemente el nimero
de extranjeros que han llegado a Espafa con motivo de su jubilacién, al ele-
gir nuestro pais para pasar sus ultimos afios de vida, fenémeno al que se ha
denominado la «gerontoinmigracién»*. La incidencia en esta poblacién de
patologias y enfermedades asociadas a la edad, particularmente el Alzheimer,
estd originando que nuestros juzgados, servicios sociales, notarias y registros
civiles se enfrenten, cada vez con mas frecuencia, a problemas del Derecho
internacional privado relativos a la proteccién internacional de adultos.

El niimero de extranjeros mayores que viven en Espafa difiere segtin se to-
men en cuenta los datos basados en los permisos de residencia o certificados
de registro publicados en el portal de inmigracién®, o los datos del padrén
de habitantes publicados por el Instituto Nacional de Estadistica (INE)®. Sin
embargo, ambas fuentes confirman el evidente el aumento del ntimero de
extranjeros mayores residentes en Espafia.

En menos de diez afios, los mayores de sesenta y cinco afios extranjeros
residentes en Espafa son mas del doble:

2009 2010 2011 2012 2013 2014 2015 2016 2017

Total 2.204.687|2.376.108|2.526.829|2.622.052(2.691.177{2.773.707 | 2.873.554( 2.977.850| 3.124.590

Mayores de 65 | 153.372| 164.722| 181.500| 206.035| 227.024| 249.616| 270.618| 292.904| 320.292

A 1 de enero de 2018, 4.719.418 extranjeros estaban empadronados en
Espania. De ellos, 317.869 eran mayores de sesenta y cinco afios, de los cuales
244.615 eran europeos.

gado espaniol cinco meses después de la celebracion del matrimonio; o, finalmente, es el caso resuelto
por la Resolucién de la Direccién General de Registros y del Notariado (DGRN) nam. 4712/2018, de
23 de marzo (RJ 2018/1886), en la que el tutor de un subdito aleméan vende en su nombre una vivienda
que este tiene en Espaiia.

3 Proposicién no de Ley del Grupo socialista relativa a la confeccién de una estadistica publica
sobre procedimientos judiciales de incapacitacién o de modificacién de la capacidad de obrar (BOCG,
CD. XII legislatura, 28 de febrero de 2017).

4 Término acufiado por el grupo de investigacion de la profesora Echezarreta Ferrer que adminis-
tra una web con importante informacion: http:/www.gerontomigracion.uma.es/.

5 Los datos totales son de extranjeros con certificado de registro o de familiar o de tarjeta de resi-
dencia en vigor. Los cuadros son elaboracion propia a partir de las estadisticas publicadas en el portal
de inmigracion (http://extranjeros.empleo.gob.es/).

¢ https://www.ine.es.
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Las nacionalidades mas relevantes de esta poblacién mayor extranjera
que residen en Espafia son europeas. En el siguiente cuadro se recogen las
diez més numerosas en 2017 y en negrita se senalan, de entre esos paises,
cuales son los que han ratificado el Convenio de La Haya sobre proteccién
internacional de adultos (HAPC en las siglas inglesas que voy a emplear) de
13 de enero de 2000, al que haré alusién en este trabajo.

R. Unido | Alemania | Italia | Francia | Rumania lgzjsoess Portugal | Bélgica | Bulgaria | Noruega

112.686 | 36.574 |21.731|20.821 | 18.795 [13.192| 10.261 | 9.959 | 7.693 | 6.523

Tal como puede apreciarse, la poblacién mayor britdnica es la mas nume-
rosa en nuestro pais. Segin el INE, a 1 de enero de 2018, el nimero de bri-
ténicos residentes en Espana mayores de sesenta y cinco afios era de 88.507,
si bien «extraoficialmente» se calcula que hay mas de medio millén de bri-
tanicos residentes en Espafia cuya media de edad es de cincuenta y siete
afos y medio; los efectos del Brexit en esta poblacién ya estdn comenzando
a apreciarse’.

La gerontoinmigracién presenta una concentracion territorial en ciertas
provincias o CCAA. Segun los datos de extranjeria, en 2017 las maés relevan-
tes fueron Alicante (76.904), Canarias (41.554), Malaga (41.077), Madrid
(23.293) y Baleares (18.765). Esto supone que los operadores juridicos de
estos territorios se enfrentan con mas frecuencia a los problemas derivados
de la modificacion de la capacidad y proteccién de ciudadanos extranjeros.

Por otra parte, también ha aumentado en Espana la presencia de inmi-
grantes econémicos, refugiados y desplazados, incluidos en los datos de ex-
tranjeros residentes, y esta poblacién, aunque joven, puede verse afectada
también por alguna medida necesaria de proteccién. Asi, por una parte, la
psicologia ha identificado que, en algunos casos, los desplazados internacio-
nales presentan problemas de salud mental asociados al estrés post-trauma-
tico que han vivido, tanto si son adultos como menores?; por otra, en los

7 Ha habido estudios relevantes sobre los efectos del Brexit en relacion a esta poblacion britanica
que ponen de relieve no solo los problemas derivados del nuevo estatuto de extranjeria, sino también
del cobro de pensiones, atencion sanitaria, etc. En particular, los de ECHEZARRETA FERRER, M. T., «In-
cidencia del Brexit en la movilidad transfronteriza de jubilados britanicos: algunas coincidencias con
las relaciones hispano-gibraltarefas», en MARTIN MARTINEZ, M. M. y MARTIN Y PEREZ DE NANCLARES, J.,
(coords.), El Brexit y Gibraltar: un reto con oportunidades conjuntas, Madrid, Ministerio de Asuntos Ex-
teriores y Cooperacién, 2017, pp. 239-260; DUrRAN MuNoz, R., «Espafia como lugar de retiro en tiempos
del Brexit», REDI, vol. 70, 2018, nam. 2, pp. 231-238.

8 AcHoTEGUI, J., «Emigrar en situacién extrema: el Sindrome del inmigrante con estrés crénico
y multiple (Sindrome de Ulises)», Norte de salud mental, 2004, ntum. 21, pp. 39-52; JURADO, D., ALAR-
CON, R., MARTINEZ-ORTEGA, J. M., MENDIETA-MARICHAL, Y., GUTIERREZ-R0JAS, L. y GURPEGUI, M., «Factors
associated with psychological distress or common mental disorders in migrant populations across the
world», Revista de Psiquiatria y Salud Mental (English Edition), vol. 10, 2017, nam. 1, pp. 45-58; SALA-
BERRIA ITZIAR, K. y DEL VALLE SANCHEZ DE HARO, A., «Estrés migratorio y salud mental», Psicologia Con-
ductual, vol. 25, 2017, nam. 2, pp. 419-432; CRESPO, M., STEFFANY CASTRO, C. y GOMEZ GUTIERREZ, M.,
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casos de reagrupacién familiar, los reagrupantes suelen priorizar a sus fami-
liares con algtn tipo de discapacidad ya que en nuestro pais existen mayores
recursos y nivel de atencién a estas personas que en sus paises de origen.
Finalmente, también se han dado casos de inmigrantes que han sufrido un
accidente de circulacién o laboral a resultas del cual han quedado afectados
de una severa discapacidad. Es por ello que también a este sector de pobla-
cién le puede afectar una medida judicial de modificacién de la capacidad y
nombramiento de tutor u otra figura de proteccién.

3. Junto a esta realidad sociolégica cada vez mas «internacionalizada»,
los modelos de proteccién de la persona adulta no son homogéneos en De-
recho comparado, tanto en lo relativo a la existencia de procedimientos de
modificacién de la capacidad y a la naturaleza contenciosa o voluntaria de
los mismos, como en lo relativo a la inscripcién registral de las decisiones
judiciales que afectan a la capacidad.

Tal y como se senalaba en uno de los estudios méas completos publicados
en Espana en la materia al que sigo en este punto, existen tres modelos basi-
cos en Derecho comparado y, por tanto, una diversidad juridica que reclama
una respuesta del Derecho internacional privado en la materia®.

En el modelo tradicional, al que cabe adscribir el actual Derecho espariol '°,
algunos sistemas juridicos europeos y gran parte de los iberoamericanos!’,
la proteccién de las personas «incapaces» supone la restriccion total o par-
cial de su capacidad de obrar, normalmente acompafiada del nombramiento
judicial de un tutor representante legal o en su caso de un curador, nombra-
miento que debera determinar los actos para los que resulte preceptiva su
intervencién o autorizaciéon.

Un segundo grupo de sistemas juridicos, encuadrados bajo el denominado
modelo tradicional funcionalmente modificado, se caracterizan por contemplar
una variedad de medidas protectoras que permiten una respuesta mas flexible
en funcion de la necesidad del adulto, respondiendo a los principios de pro-
porcionalidad y necesidad. Se concede especial trascendencia a la proteccién
y a la asistencia equiparando la proteccién personal a la patrimonial 12,

«Menores refugiados. Psicopatologia y factores relacionados», Revista de Victimologia, 2017, ntm. 6,
pp. 9-32.

° CARO GANDARA, R., «La proteccion de los adultos discapaces en Derecho comparado. Sistemas
maés representativos», en ECHEZARRETA FERRER, M., El lugar europeo de retiro. Indicadores de excelencia
para administrar la gerontoinmigracion de ciudadanos de la Unién Europea en municipios esparioles,
Granada, Comares, 2005, pp. 303 y ss.

10 Un estudio, entre otros, sobre el sistema espanol es el de GONZALEZ POVEDA, P. y PICON MARTIN, M.
(dirs.), Los discapacitados y su proteccion juridica, Madrid, Estudios de Derecho Judicial, 2000.

I En la pagina web de la CIEC se recogen las lineas generales de algunos sistemas juridicos que
basicamente responden a este modelo: Grecia, Luxemburgo, Polonia y Hungria, entre otros, http://
www.ciecl.org.

12 Es el modelo adoptado en Francia tras la Ley de 5 de marzo de 2007 que introduce novedades
como el «mandato de proteccién futura», los «mandatarios judiciales de proteccion de mayores», la
«medida de acompafiamiento social personalizado» y la «medida de acompafiamiento judicial». Es
también el modelo suizo. En este pais la funcién tutelar corresponde al Estado a través de las autori-
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Finalmente, el modelo progresivo es en el que se enmarcan los sistemas
juridicos britdnico y alemén, las dos nacionalidades de gerontoinmigrantes
mas numerosas en Esparia!3. Se simplifican los instrumentos de proteccién
que se reducen a un tnico mecanismo suficientemente flexible para adaptar-
lo a las necesidades de cada caso, mecanismo que puede ser de competencia
administrativa o judicial y cuya adopcién no requiere necesariamente la pre-
via declaracién de incapacitacién .

Al margen de estos tres modelos civiles, existen también diferencias en
el tratamiento registral. En determinados paises la adopcién de medidas de
proteccién no tiene publicidad registral; en otros, la publicidad se lleva a
cabo segtn la medida de proteccién adoptada en diversos registros y a través
de distintos sistemas; y en fin, en otros, la publicidad consta basicamente en
el Registro civil 1°.

4. El tradicional marco legal espafiol en materia de modificacién de ca-
pacidad est4d sometido a un proceso de reforma necesario debido a la incorpo-
racién a nuestro ordenamiento juridico de las previsiones de la Convencion
de Naciones Unidas sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad
hecha en Nueva York el 13 de diciembre de 2006 (CNUDPD) y ratificada en
2008 por Espana'®. La reforma del Derecho espafiol'’, en linea con las de
otros sistemas juridicos de nuestro entorno, recogera principios tales como
la diversificacion y flexibilizacion de las medidas de proteccion adaptandolas
en funcién de la proporcionalidad y la subsidiariedad a la situacién real del
protegido, la creciente importancia de la autonomia de voluntad del sujeto y
la progresiva administrativizacion en el modelo de proteccién'®. La perspec-

dades de tutela, si bien los cantones pueden instituir, ademas, otras autoridades de caracter consultivo
y ciertos 6rganos auxiliares.

13 CARO GANDARA, R., «La proteccion de las personas mayores incapaces en Alemania y Reino Uni-
do», en PEREZ GARCIA, J. M. (coord.), La proteccion de las personas mayores apoyo familiar y prestaciones
sociales: ponencias y comunicaciones del Congreso Internacional «La Proteccion de las personas mayo-
res», Cérdoba, 2009.

14 En Inglaterra y Gales, la Mental Capacity Act de 2005 en vigor desde 2007, se basa en los princi-
pios del respeto a la autonomia de la voluntad (a través en este caso de un apoderamiento preventivo
—lasting power of attorney— y las voluntades anticipadas —advanced decisions—), y crea la figura de
un «representante juridico» profesional para los casos en los que no exista familiar o amigo que pueda
cumplir esta funcién y una nueva jurisdiccion especializada en la materia. En Alemania, por Ley de
1 de enero de 1992 se modificaron los arts. 896 a 908 del EGBGB que suprimieron la incapacitacién,
sustituyéndola por el Betreuungsgsgesetz: los tribunales del domicilio del sujeto con una discapacidad
pueden nombrar un Betreuer cuando no exista otra forma de cuidar o asistir al protegido para que rea-
lice aquellos negocios juridicos que el protegido no puede realizar por si mismo, sin que eso signifique
que este pierda capacidad de obrar. Sin embargo, el Tribunal puede limitar la capacidad del asistido en
algunos casos, estableciendo el consentimiento previo del asistente en caso necesario.

15 En la pagina web de la Comisién Internacional de Estado Civil (CIEC) se ponen de relieve algu-
nas de ellas, en relacion a los paises miembros de esta organizacion, http://www.ciecl.org/GuidePrati-
que/index.htm.

16 BOE nim. 96, de 21 de abril de 2008.

7" Anteproyecto de Ley por el que se reforma la legislacién civil y procesal en materia de discapaci-
dad aprobado en primera vuelta por Consejo de Ministros el 21 de septiembre de 2018.

18 MuNoz FERNANDEZ, A., «Intervencién publica y autonomia de la voluntad en la proteccién inter-
nacional de los incapaces», Persona y Derecho, 2015, nim. 72, pp. 287-300.

REDI, vol. 71 (2019), 1



168 SALOME ADROHER BIOSCA

tiva de los derechos fundamentales de los mayores vulnerables es, ademas,
imprescindible!?, y en ella debe advertirse la distincién entre las medidas ex
ante, cada vez mas frecuentes y que refuerzan precisamente la autonomia
del sujeto para decidir su modelo de proteccién antes de que se produzca el
menoscabo en sus capacidades, y las medidas ex post adoptadas por auto-
ridades administrativas o judiciales una vez que el problema de salud se ha
presentado?®.

5. También las normas de Derecho internacional privado espafiol debian
modificarse por diversos problemas practicos que generaba su aplicacion?'.
Algunas de estas carencias han sido objeto de reformas legales en 201522,

En primer lugar, las normas que determinan la competencia judicial inter-
nacional de nuestros tribunales fueron modificadas por Ley Organica 7/2015,
de 21 de julio, por la que se modificé la Ley Orgénica 6/1985, de 1 de julio, del
Poder Judicial (LOPJ)?2.

En segundo lugar, el art. 9.6 del Cédigo Civil (CC) que regula el Derecho
aplicable a estas medidas de proteccién fue modificado por Ley 26/2015 de
modificacién del sistema de proteccion a la infancia y a la adolescencia?*.

En tercer lugar, el sistema de reconocimiento extraterritorial de estas me-
didas de proteccién ha sido regulado ex novo porla Ley 15/2015, de 2 de julio,
de la Jurisdiccién Voluntaria (LIV)?, y en relacion a los efectos registrales en
la Ley de Registro civil (LRC)?%.

Finalmente, la Ley 29/2015, de Cooperacion Judicial Internacional en Ma-
teria Civil (LCJIMC) contiene, por vez primera, normas de cooperacion inter-
nacional de autoridades espanolas con sus homoélogas de otros paises?’.

6. En este trabajo analizaré este nuevo marco juridico y su aplicacién
jurisprudencial?’. No obstante, a pesar de estas modificaciones, ciertamente

19 MARTINEZ QUES, A., «La proteccion juridica de las personas mayores desde la perspectiva de los
derechos humanos», Revista de Derecho UNED, 2015, nam. 17, pp. 1067-1102.

20 CURRY-SUMNER, I., «Vulnerable Adults in Europe. European added value of an EU legal instru-
ment on the protection of vulnerable adults», en SALM, C. (author), y BERGERON, J. (Rapporteur), Protec-
tion of Vulnerable Adults. European Added Value Assessment Accompanying the European Parliament's
Legislative Initiative Report, European Parliament, 2016, p. 52.

2 Analizados entre otros en ADROHER BI0sSca, S., «La proteccion de los mayores vulnerables: una
cuestion pendiente», en LLamMAs PomBo, E. (coord.), Nuevos conflictos del Derecho de familia, Madrid,
La Ley, 2009, pp. 719-757.

22 VAQUERO LOPEZ, C., «Nuevas normas de Derecho internacional privado estatal en materia de
proteccién de adultos y de menores», AEDIPr, vol. XVI, 2016, pp. 397 y ss.

23 BOE num. 174, de 22 de julio de 2015.

24 BOE num. 180, de 29 de julio de 2015.

25 BOE num. 158, de 3 de julio de 2015.
¢ Ley 20/2011, de 21 de julio, del Registro Civil (BOE nam. 175, de 22 de julio de 2011) cuya en-
trada en vigor se ha retrasado al 30 de junio de 2020.

27 BOE num. 182, de 31 de julio de 2015.

28 Agradezco a los magistrados Dolors Vifias Farré de la AP de Barcelona, M.* Dolores Ruiz Ramos
del Juzgado nim. 95 de Madrid y José Miguel Bort Ruiz de la AP de Guadalajara, las resoluciones judi-
ciales inéditas que me han facilitado y que se citan a lo largo del estudio. En varios casos se transcribe
su contenido, bien por su importancia, o bien por su caracter inédito.

N
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positivas, es altamente conveniente que Espafia firme y ratifique el HAPC.
Su incorporacién al Derecho espafiol supondria un marco legal homogé-
neo y erga omnes tanto respecto de las normas de competencia judicial in-
ternacional (con excepciones) como respecto de las de Derecho aplicable.
Por otra parte, facilitaria el reconocimiento extraterritorial de decisiones asi
como la cooperacién de autoridades respecto de los otros Estados parte, que
son precisamente los paises de origen de la gerontoinmigracién presente en
Espana?®.

La conveniencia juridica y politica de que esa firma y ratificacién coinci-
diera con la reforma del Derecho sustantivo espaiol en la materia es eviden-
te. Este Convenio regula de forma completa las cuatro grandes cuestiones a
las que acabo de aludir y determina su objeto con gran amplitud abarcando
no solamente las instituciones tradicionales sino también las de «asistencia»;
su aplicacién, ademads, no depende de una incapacitacién previa3°,

Junto a este Convenio y en estrecha conexién con este tema, se ha sefiala-
do la necesidad de ratificacion por Espaina del Convenio de La Haya sobre ley
aplicable al trust y a su reconocimiento de 19853!, texto plenamente compati-
ble y complementario al anterior, toda vez que una de las modalidades de los
denominados familiar trust, son trust for the disabled de aplicacién particular
en estos casos32.

7. A pesar de la indudable influencia de estas situaciones en el ambito de
la Unién Europea (UE) en la medida en que afectan al derecho a la libre cir-
culacién de muchos ciudadanos europeos y al adecuado funcionamiento del
mercado interior, llama la atencién que no haya instrumentos juridicos que
directamente regulen esta cuestion, aunque algunos reglamentos UE afecten
a materias conexas?®. En diversos trabajos se ha reclamado a la UE que se

2% Han ratificado el Convenio los siguientes paises: Alemania, Austria, Chipre, Estonia, Finlandia,
Francia, Letonia, Ménaco, Portugal, Reino Unido, Reptblica Checa y Suiza.

30 Algunos recientes estudios sobre el Convenio son los siguientes: ANDERSON, J. y Ruck KEENE, A.,
«The 2000 Hague Convention on the International Protection of Adults: five years on», International
Family Law, vol. 2, 2014, pp. 91-95; entre nosotros, ALvAREZ TORNE, M., «Current Issues in the protec-
tion of adults from the perspective of private international law», Revista Electrénica de Estudios Inter-
nacionales, 2016, nim. 32.

3! IRIARTE ANGEL, J. L., «La proteccién de adultos en derecho internacional privado», en BORRAS
RODRIGUEZ, A. (ed. lit.), GARRIGA Suau, G. (ed. lit.), Adaptacion de la legislacion interna a la normativa
de la Union Europea en materia de cooperacion civil: homenaje al prof. Dr. Ramdn Visias Farré, Madrid,
Marcial Pons, 2012, pp. 203-218.

32 Un reciente y documentado estudio sobre este tipo de #rust en el que se pone de manifiesto, entre
otras cuestiones, su aplicacién en Italia a raiz de la ratificacion por este pais de tradicién juridica cer-
cana a la espafiola del Convenio de La Haya de 1985, es el de MARTIN SANTIESTEBAN, S., «El patrimonio
de destino de la Ley de proteccién patrimonial de las personas con discapacidad: Un acercamiento al
trust?», Actualidad Juridica Aranzadi, 2004, nam. 612, pp. 1-6. La ratificaciéon de este Convenio por
Espaiia permitiria, ademas, dar respuesta adecuada a otros tipos de trust cuyos efectos o validez estan
llegando ya a los tribunales espafioles, como es el caso del reciente ATS (Sala de lo Civil, Seccién 1.%) de
28 de febrero de 2018 (RJ 2018/1040).

33 CURRY-SUMNER, L., op. cit., nota 20, recuerda diversos Reglamentos que pueden incidir en aspec-
tos relacionados con la actuacién de una persona sujeta a proteccién. De todos ellos, el de sucesiones
es el que presenta mayor conexioén por la materia. A este respecto puede verse el reciente y documen-

REDI, vol. 71 (2019), 1



170 SALOME ADROHER BIOSCA

sirva de su competencia externa para requerir a los Estados miembros que
se conviertan en Estados parte del HAPC «en interés de la UE», y en el Parla-
mento Europeo se ha presentado el 3 de abril de 2017 el Informe sobre la pro-
teccién de los adultos vulnerables ya citado en el que se solicité a la Comision
que presentase al Parlamento Europeo y al Consejo, antes del 31 de marzo de
2018, una propuesta de Reglamento en la materia:

«Based on Article 81 TFEU (81(1), 81(2)(a), (c), (d) (e), (f)), the EU could
adopt legislatives measures to address the problems faced by vulnerable adults
in cross-border situations and supplement the framework provided by the Hague
Adult Protection Convention, which does not allow all cases of protection to be
dealt with in the best interest of the adult concerned» **.

8. En los siguientes epigrafes analizaré la respuesta de nuestro sistema
estatal vigente tanto en los casos en los cuales la medida de proteccion es
adoptada en Espafia en las que debe determinarse la competencia judicial
internacional de nuestras autoridades (2) y el Derecho aplicable por las mis-
mas (3) como los casos en los que la medida se ha adoptado en el extranjero
y se pretende su reconocimiento en Espafia (4). Finalmente abordo algunas
cuestiones relativas a la cooperacion internacional de autoridades (5). Como
podra advertirse, el trabajo abunda en los aspectos de Derecho aplicable, lo
cual se justifica en que este ha sido el ambito que mas cuestiones ha suscitado
en la practica, como confirma la jurisprudencia y doctrina registral analizada
y como me han puesto de relieve los magistrados que he consultado en este
trabajo y en el anterior.

Al hilo de la exposicién de la regulacion esparfiola, iré analizando las solucio-
nes aportadas por el HAPC de deseable ratificacién tanto por nuestro pais como
por otros de la Unién Europea, tal y como ha reclamado hace ya diez afos el
Parlamento Europeo que apunta, entre otros paises «pendientes» a Espafia®.

2. COMPETENCIA JUDICIAL INTERNACIONAL

9. Antes de analizar los criterios competenciales de nuestras autoridades
judiciales para la adopcién de una medida judicial de modificacién de la ca-
pacidad, de constitucién de una tutela, o en general de proteccién, conviene

tado trabajo sobre el mismo en el que se analiza su aplicacién en Espafia de REQUEJO ISIDRO, M., «El
tiempo en el Reglamento 650/2012: Tlustraciones de la practica espafiola», REDI, vol. 70, 2018, nam. 2,
pp. 127-154.

34 La recomendacion es del Parlamento y se publica en SaLm, C., op. cit., nota 20, p. 17. Diversos
autores analizan este movimiento hacia la «comunitarizacién» de este sector del Derecho privado:
FRANZINA, P, «La proteccion internacional de adultos vulnerables: un llamamiento a la accién a nivel
de la Unién Europea», AEDIPr, vol. XVI, 2016, pp. 127-145; PERENA VICENTE, M., «La libre circulacién
de las personas protegidas en Europa: la voluntad de la persona en la determinacién de la ley aplicable
a su proteccién», RCDI, 2018, nim. 767, afio 94, pp. 1287-1325.

35 ADROHER BI0SCA, S., op. cit., nota 21.

36 Resolucion del Parlamento Europeo, de 18 de diciembre de 2008, con recomendaciones des-
tinadas a la Comisién sobre la proteccién juridica de los adultos: implicaciones transfronterizas
[2008/2123(INI)].
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recordar que existen otras medidas de proteccién que no revisten caracter ju-
dicial. Se trata, fundamentalmente, de los acogimientos familiares de perso-
nas mayores regulados en algunas normas autonémicas espariolas?’. Se trata
de una medida de proteccién del ambito de los servicios sociales de atencién
especializada que naturalmente puede alcanzar también a los mayores ex-
tranjeros que viven en nuestro pais?.

10. Abordando la cuestién central de la competencia judicial internacio-
nal de los tribunales espafoles en la materia, debe advertirse previamente de
la naturaleza juridica de los procesos de modificacién de la capacidad y nom-
bramiento de tutor, como procesos de jurisdiccién voluntaria (tal y como se
recoge en los arts. 43 a 55 de la Ley 15/2015), si bien, si se suscita oposicién, el
expediente se hara contencioso (art. 49). Por ello dificilmente serian operativos
en estos casos los foros de competencia judicial internacional previstos en la
LOP]J calificados doctrinalmente como «generales» al no existir ni partes ni de-
mandado?, siendo tnicamente relevantes el foro especial general, y el cautelar.

11. Las normas que recogen estos foros han sido modificadas en la re-
forma de la LOPJ operada por la Ley 16/2015 si bien se trata de una mera
modificacién terminolégica; el foro competencial especial general se recoge
en el art. 22 quater®. La tinica Resolucién judicial analizada que aplica este
precepto es el Auto del JPI nim. 13 de Valencia de 10 de noviembre de 2014,
que resuelve sobre una demanda de incapacitacion de una espafiola residente
en Bélgica, presentada por su hijo y concluye con la incompetencia judicial
internacional de la jurisdiccién espafiola!.

37 Ley catalana 11/2001, de 13 de julio, de acogida familiar para personas mayores (DOGC, 24 de
julio de 2001); Ley foral navarra 34/2002, de 10 de diciembre, de acogimiento familiar de personas
mayores (BON, 13 de diciembre de 2002); Decreto 38/1999, de 8 de julio, por el que se regula el pro-
grama de acogimiento familiar para personas mayores del Principado de Asturias (BOPA, 2 de agosto
de 1999); Decreto gallego 184/2000, de 29 de junio, por el que se modifica el Decreto 225/1994, de 7 de
julio, de programa de acogimiento familiar para personas mayores y minusvalidos (DOG, 13 de julio
de 2000). Puede verse un estudio critico de esta normativa en CARBAJO GONZALEZ, J., «Consideraciones
criticas en torno al acogimiento de mayores en Espafa», en CUENA CAsAS, M., ANGUITA VILLAN, E. y
ORTEGA DOMENECH, J. (coords.), Estudios de Derecho civil en homenaje al profesor Joaquin José Rams
Albesa, Madrid, Dykinson, 2013.

3% DURAN AYAGO, M. A., «Nuevos escenarios en la proteccién internacional de los adultos», en ALON-
so PEREZ, M., MARTINEZ GALLEGO, E. y REGUERO CELADA, J., Proteccion juridica de los mayores, Madrid,
La Ley, 2004, p. 469. Mas recientemente, CALDERON CORREDOR, Z., «<El acogimiento familiar de adultos
con discapacidad: la experiencia canadiense, Marco juridico comparado e incentivos fiscales», RCDI,
2018, nim. 768, afio 94, pp. 2061-2081.

3 Si bien legalmente el demandado es la persona vulnerable (véase art. 758 LEC), esta criticable e
incoherente previsién legal sera muy probablemente susceptible de reforma.

40 Antes el supuesto de hecho se definia de la manera siguiente: «Incapacitacién y de medidas de
proteccién de la persona o de los bienes de los menores o incapacitados». Ahora se refiere a esta mate-
ria de la manera siguiente: «La capacidad de las personas, y las medidas de proteccion de las personas
mayores de edad y sus bienes».

4 Amablemente facilitado por el magistrado juez que lo dict6, D. José Miguel Bort Ruiz. En el
Auto se senala: «Siendo asi que la demandada presunta incapaz tiene su residencia habitual en Bélgica
[...], no es posible entonces otra cosa, por razén de incompetencia de los tribunales espafoles, que la
inadmisién a tramite de la demanda de incapacitacién que ha dado origen al presente procedimiento,
y ello tanto por imperativo de lo dispuesto en los nimeros 2.° y 3.° del art. 22 de la Ley Orgénica del
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Junto a este foro especial general, el foro especial «cautelar» esta regulado
en el art. 22 sexties. En los casos de proteccién de adultos, la calificacién del
concepto juridico utilizado de «medidas provisionales y de aseguramiento»
podria referirse a medidas tales como el internamiento no voluntario por
razén de trastorno psiquico o el nombramiento de defensor judicial, entre
otras*’. En relacién al internamiento no voluntario por razén de trastorno
psiquico pueden darse supuestos de falta de correspondencia entre el foro de
competencia judicial internacional y el de competencia territorial. Los tribu-
nales espafioles son competentes por el mero hecho de que la persona se halle
en territorio espafiol, y, sin embargo, el art. 763 de la LEC sefiala la compe-
tencia territorial del tribunal del lugar donde resida la persona afectada por
el internamiento. ¢Qué sucede si la persona todavia no reside en Espafia y
sin embargo debe adoptarse tal medida de proteccién en nuestro pais? Cla-
ramente en estos casos debera considerarse juez territorialmente competente
el del lugar donde se halle dicha persona (aunque todavia no tenga alli su
residencia) para no vulnerar el derecho a su tutela judicial efectiva.

12. Finalmente, la nueva regulacién del foro de necesidad prevista en
el art. 22 octies de la LOPJ justifica la competencia judicial internacional de
las autoridades espaiiolas en el caso de un extranjero que se encuentre en
Espaiia en situacién de vulnerabilidad y no sean aplicables los foros anterior-
mente analizados*, si bien con los limites previstos en esta nueva regulacién
(la exigencia de que el resto de tribunales conectados «haya declinado su
competencia») que minimizan su operatividad.

13. En contraste con la regulacion espafiola, el HAPC prevé un foro ge-
neral en la materia (autoridades de la residencia habitual del adulto y en caso
de cambio de residencia, las autoridades del Estado de la nueva residencia ha-
bitual ex art. 5), y diversos foros alternativos y especiales*. Esta regulacion es

Poder Judicial [...] como por aplicacién de lo previsto en el art. 759.1 de la Ley de Enjuiciamiento Civil,
que exige con caracter esencial en todos los procedimientos de incapacitacién que el tribunal examine
por si mismo al presunto incapaz, lo que, desde luego, no sera nunca posible si este reside fuera de
Espana».

4 Cuestion esta con importantes repercusiones en orden a los derechos fundamentales que estan
en juego y que han sido abordadas por la Circular 2/2017, de la Fiscalia General del Estado sobre el ingre-
so no voluntario urgente por razon de transtorno psiquico en centros residenciales para personas mayores
que, sin embargo, no aborda las cuestiones derivadas de la extranjeria de la persona mayor.

4 ECHEZARRETA FERRER, M. T., «Gestion de la diversidad y de la pluriconexion juridica. Respuesta
del Derecho internacional privado espafiol a la proteccién de los Gic en situacién de vulnerabilidad»,
en ECHEZARRETA FERRER, M. T. (dir.), El lugar europeo de retiro. Indicadores de excelencia para admi-
nistrar la geronto inmigracion de ciudadanos de la Union Europea en municipios esparioles, Granada,
Comares, 2004, p. 364.

4 Autoridades del lugar en el que se encuentre la persona (en caso de refugiados, desplazados y
personas con residencia habitual indeterminada ex art. 6); autoridades de su nacionalidad si conside-
ran que estan en mejores condiciones para valorar el interés del adulto, y después de comunicarlo a las
autoridades competentes anteriores, salvo que estas hayan tomado ya medidas de proteccion o hayan
decidido que no deben tomarse (ex art. 7); y autoridades de su nacionalidad, de su anterior residencia
habitual, del lugar donde se encuentran sus bienes, del lugar a cuya proteccion se ha sometido por escrito
el adulto, del lugar de la residencia habitual de la persona mds allegada dispuesta a encargarse de él o del
lugar en que se encuentre, si las autoridades de los arts. 5 0 6, consideran que en interés del adulto es
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mucho mas flexible que la espafiola, incorpora, para algunos, un forum non
conveniens en el art. 84 y se completa con un catdlogo de normas especiales
en los arts. 9-12. Sin embargo, se ha advertido la carencia de que no incor-
pora un foro electivo para el supuesto de las medidas ex ante, permitiendo
al adulto extender su autonomia de voluntad también al &mbito jurisdiccio-
nal“®. Por tanto, si Esparfia ratificara el HAPC, algunos de los problemas pues-
tos de relieve en relacion a la regulacion vigente, tendrian una regulacién mas
adecuada.

3. DERECHO APLICABLE
3.1. Medidas ex ante

14. En relacién al Derecho aplicable, la primera cuestiéon a abordar es
la relativa a las medidas ex ante, que cada vez van cobrando mas relevancia
en Derecho comparado como expresion de la autonomia de la voluntad; el
propio ordenamiento juridico espafiol prevé la autotutela (arts. 223, 234 y
239 del CC) y las instrucciones previas (art. 11 de la Ley 41/2002, de 14 de
noviembre, basica reguladora de la autonomia del paciente).

Un reciente trabajo analiza la ley aplicable a estas medidas ex ante*, y ha-
bida cuenta de la inexistencia de una norma de conflicto especifica en la ma-
teria, especula sobre la calificacién de los poderes o mandatos de represen-
tacién otorgados en el extranjero (denominados como mandat d'inaptitude,
springing power of attorney, entre otros), bien como representacién legal, bien
como voluntaria o bien como medida de proteccién acordada en otro Esta-
do. En los dos primeros casos las normas de conflicto aplicables serian las
previstas en el art. 10.11 del CC, en el tercero, el art. 9.6.2 del CC. A mi juicio
esta ultima solucién que introdujo el legislador espanol en 2015 prevé, preci-
samente el reconocimiento en Espaiia de las medidas de proteccion acordadas
en otros Estados es la més consistente. Como senalaré en el siguiente epigra-
fe, debe realizarse una interpretacién amplia del concepto «protecciéon de
adultos» incluyendo en él también las medidas de «autoproteccién». Nuestro

mas adecuado que las autoridades senaladas adopten todas o determinadas medidas de proteccion, asi
se lo requieran y ellas lo acepten (ex art. 8).

45 GoNzALEz BEILFUSS, C., «La proteccién de adultos en Derecho internacional privado», en CAL-
vO CARAVACA, A. L. e IRIARTE ANGEL, J. L., Estatuto personal y multiculturalidad de la familia, Madrid,
Colex, 2000, p. 96, lo cual se justifica en la posibilidad de cooperacién entre autoridades de Estados
contratantes. Para otros autores (VICENTE BraNco, D. F. J., «La proteccion de los adultos en el derecho
internacional privado codificado por la Conferencia de La Haya: el Convenio de 13 de enero de 2000 y
sus soluciones», Ofiati socio-legal series, vol. 1, 2011, nam. 8, pp. 9-10), sin embargo, no cabe calificar
este mecanismo convencional como férum non conveniens, entre otras razones porque hay un numerus
clausus de autoridades susceptibles de ser consideradas «mejor competentes» para inhibirse a favor de
la autoridad previamente considerada competente por el Convenio y el juez no debe apreciar criterios
de «conveniencia», sino si tal atribucién de competencia redunda «en interés del adulto».

4 CURRY-SUMNER, L., op. cit., nota 20, p. 63.

47 PERENA VICENTE, M., op. cit., nota 34, p. 1317.
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legislador se ha inspirado en el propio HAPC que precisamente excepciona
en este caso la aplicacién de la ley de la residencia habitual. Otra cosa sera el
reconocimiento judicial o notarial de estos poderes o los efectos registrales de
los mismos a los que aludiré en el epigrafe relativo al reconocimiento.

En todo caso, en relacién a estas medidas, tendria un positivo efecto para
Espania la ratificacién del HAPC*. Sus arts. 15 y 16 regulan la ley aplicable
al «<mandato de proteccién», «de incapacidad» o «en previsiéon de incapaci-
dad» del adulto. Si bien establecen como ley aplicable a la existencia, alcance,
modificacién y extincién de estos poderes la de la residencia habitual en el
momento de otorgarlos, se establece la salvedad de que el adulto hubiera ele-
gido expresamente como aplicable otra ley de entre un conjunto de leyes enu-
meradas: la de su nacionalidad, la de su anterior residencia habitual o la de
un Estado en cuyo territorio se encuentren bienes de su propiedad. Ademas,
prevé que las modalidades de ejercicio de tales poderes de representacion se
rijan por la ley del Estado en el que se ejerciten.

3.2. Medidas ex post

15. En relacién a las medidas ex post, y una vez determinada la compe-
tencia judicial internacional de las autoridades espafiolas para modificar la
capacidad de la persona y en su caso para adoptar una determinada medida
de proteccién, analizaré el Derecho aplicable, tanto a la modificacién de la
capacidad como a las medidas de proteccion.

16. La proteccién ex post se determina en el art. 9.6 del CC, modificado
por Ley 26/2015. Son dos las grandes novedades que presenta este articulo: la
modificacién del supuesto de hecho y el cambio del punto de conexién.

La primera es el cambio sustancial en la redaccién del supuesto de he-
cho que ha pasado de ser la «tutela y demas instituciones de proteccion del
incapaz» a la «proteccién de las personas mayores de edad». Se trata de un
supuesto de hecho mas abierto y amplio que el anterior y que evita los pro-
blemas de calificacién que el anterior generaba*.

En primer lugar, antes solo se contemplaba la proteccién de aquellos ma-
yores que fueran «incapaces» y, como he sefialado, en Derecho comparado
cada vez son mas frecuentes las medidas de proteccién administrativas y es
mas excepcional la modificacién de la capacidad o la incapacitacion.

En segundo lugar, el supuesto de hecho anterior solo se referia a las medi-
das de proteccion, destacando a la tutela entre ellas, y sin embargo se habia
considerado que la modificacién de la capacidad o incapacitacién no estaba
expresamente recogida en el supuesto. La nueva redaccién integra ambos

4 CURRY-SUMNER, 1., op. cit., nota 20, p. 64.
49 CALvO CARAVACA, A. L. y CARRASCOSA RODRIGUEZ, J., Derecho internacional privado, vol. 11, Grana-
da, Comares, 2016, p. 73.
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aspectos ya que, tanto la modificacién de la capacidad como la adopcién de
una medida de proteccién, se engloban dentro del concepto «protecciéon de
personas mayores de edad», siguiendo en este punto el concepto amplio del
término utilizado por el art. 3 del HAPC al que me referia en el epigrafe an-
terior en relacién a las medidas ex ante. Carece de sentido considerar que la
ley que regula la modificacién de la capacidad sigue siendo la nacional en
virtud del art. 9.1 del CC y sin embargo, la de la residencia habitual regula las
medidas concretas de proteccién en aplicacién del nuevo art. 9.6 CC3; esta
dualidad generaria numerosos problemas de armonizacién y adaptacién>
y no esta alineada con las tendencias modernas en materia de proteccién
de menores y mayores que buscan una identificaciéon férum vy ius, basados,
ademas en el principio de proximidad que representa el foro (y la ley) de la
residencia habitual®?. La intencién del legislador de 2015 fue claramente la
de unificar ambas cuestiones en torno a la residencia habitual >3.

17. El Anteproyecto de ley por la que se reforma la legislacién civil y
procesal en materia de discapacidad de 2018 vuelve a modificar el art. 9.6
unicamente en lo que al supuesto de hecho la norma se refiere, sustituyendo

5 No se ha entendido asi por parte de algunos jueces que con la nueva redaccién vigente han
considerado que la modificacién de la capacidad se rige por la ley nacional (en virtud de que el art. 9.1
sefiala la aplicacion de esta ley a la capacidad), mientras que la tutela o curatela se rigen por la ley de la
residencia habitual en virtud del art. 9.6. Asi se advierte en la Sentencia del Juzgado niim. 95 de Madrid
de fecha 29 de junio del 2018, dictada en un procedimiento de modificacion de la capacidad de obrar
(sentencia amablemente facilitada por la magistrada M.* Dolores Ruiz). Se promueve a instancia de un
hijo, respecto de su madre de noventa afios con deterioro cognitivo avanzado la cual ostenta la nacio-
nalidad francesa, si bien lleva mas de sesenta afios viviendo en Madrid. Otros dos hijos se han opuesto a
la designacion de tutor del demandante. En el FD 4 se senala: «El art. 9.1 del Cédigo Civil establece que
la ley personal correspondiente a las personas fisicas es la determinada por su nacionalidad. Dicha ley
regira la capacidad y el estado civil, los derechos y deberes de familia la sucesién por causa de muerte.
Y en el apartado 6 “la ley aplicable a la proteccién de las personas mayores de edad se determinara por
la ley de su residencia habitual. En el caso de cambio de la residencia a otro Estado, se aplicara la ley
de la nueva residencia habitual, sin perjuicio del reconocimiento en Espaiia de las medidas de protec-
cién acordadas en otros Estados. Sera de aplicacion, sin embargo, la ley espafiola para la adopcion de
medidas provisionales o urgentes de proteccién”.

En este caso Doiia [...] es de nacionalidad francesa. Se ha indicado en la demanda la normativa
aplicable del Cédigo civil francés, en aplicacion del art. 281 de la LEC. La normativa se aporta en fran-
cés, traducidas al castellano sin el visado de un intérprete, en la vista de juicio. El articulado que cita
en la demanda no se corresponde con el articulado aportado en la vista. Siendo en todo caso un tema
que no se ha visto cuestionado. Que las normas de proteccién como en este caso es la tutela y demas
medidas, segin nuestro cédigo civil viene determinado por las normas del lugar de residencia, que en
este caso es Madrid. Y asimismo partiendo de la normativa francesa aportada, aplicable para determi-
nar en qué condiciones segun la legislacién francesa puede ser modificada la capacidad de obrar y las
figuras de proteccién, no hay diferencias esenciales entre tal legislacion y la espafiola.

Esta posicién judicial puede explicarse porque algtn autor sigue considerando que la ley aplicable
a la modificacién de la capacidad o incapacitacién esta prevista en el art. 9.1 CC, si bien las “medidas”
de proteccion estan reguladas en el art. 9.6» (CALVO CARAVACA, A. y CARRASCOSA RODRIGUEZ, J., nota 49,
op. cit., p. 72).

51 MuNoz FERNANDEZ, A., La proteccion del adulto en el Derecho Internacional Privado, Navarra,
Thomson Aranzadi, 2009, ya lo puso de relieve afios antes de la reforma de 2015.

52 BOoRRAS RODRIGUEZ, A., «La proteccién internacional del nifio y del adulto como expresién de la
materializacion del Derecho Internacional Privado: similitudes y contrastes», Pacis Artes. Obra home-
naje al profesor Julio D. Gonzdlez Campos, vol. 2, Madrid, Editer, 2005, pp. 1287-1308.

53 Exposicién de Motivos de la Ley 26/2015.
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«la proteccién de personas mayores de edad» por «las medidas de apoyo para
personas con discapacidad», reiterando la sustitucion del término proteccion
por el de apoyo en el segundo y tercer parrafo. Probablemente la modifica-
cién aparentemente terminoldgica, responda al espiritu de la reforma civil
basada, precisamente, en las medidas de apoyo como mecanismo juridico
fundamental en estos casos. Ademas, la nueva redaccién incluiria no solo a
los adultos sino también a los menores necesitados de una medida de apoyo.

Sin embargo, dado que existen sistemas juridicos en el mundo que se ads-
criben al modelo tradicional (como es el espafiol vigente) que se basa en la
modificacién de la capacidad primero y la adopcién de una medida de pro-
teccion después, y dada la pervivencia del art. 9.1 del CC que determina la ley
aplicable a la capacidad, esta reforma podria generar un efecto seguramente
no deseado; los jueces esparfioles deberian aplicar en algunos casos y respecto
de extranjeros procedentes de determinados paises, su ley nacional para mo-
dificar su capacidad y la espafiola para adoptar la medida de apoyo.

Considero conveniente mantener la redaccién actual del supuesto de he-
cho que, por otra parte, coincide con la prevista en el HAPC y es la utilizada
en los mas recientes documentos de la UE. No parece que utilizar el término
«protecciéon» en relacion a las personas con discapacidad pueda calificarse
de paternalista.

18. Lasegunda novedad de esta norma en 2015 es la sustitucién del pun-
to de conexién de la nacionalidad por el de la residencia habitual, en linea
con lo establecido en el HAPC, cambio que la doctrina celebra como muy
positivo>*. Con ello, se evitan, ademas, problemas de aplicacién frecuentes en
el pasado, tales como la aplicacién de la clausula de orden puiblico, el reenvio
o la prueba del Derecho extranjero. Por otra parte, en el segundo parrafo se
incluye una regla que resuelve el eventual conflicto mévil que puede plantear-
se, y que, como se vera en alguna sentencia en la que se producen traslados
posteriores al pais de origen, no es, en absoluto, infrecuente . Los tribunales
ya estan aplicando esta nueva norma legal, incluso en relacién a casos a los
que era aplicable la anterior normativa®, si bien con algunas excepciones®’.

54 GUZMAN ZAPATER, M., «Persona fisica», en ABARCA JUNCO, P. et al., Derecho internacional privado,
Madrid, UNED, 2016, p. 426; CALvO CARAVACA, A. L. y CARRASCOSA RODRIGUEZ, J., op. cit., nota 49, p. 73;
ALvAREZ TORNE, M., op. cit., nota 30, p. 16; MuNoz FERNANDEZ, A., op. cit., nota 18, pp. 289 y 295.

% «En la sociedad liquida y mévil del siglo xx1, esta regla especial fija de un modo dinamico la ley
aplicable a la proteccién de los mayores de edad» (CALvO CARAVACA, A. L. y CARRASCOSA RODRIGUEZ, J.,
op. cit., nota 49, p. 73).

56 Es el caso de la Sentencia de la AP de Barcelona (Seccién 18.%) nim. 826/2016, de 2 de noviem-
bre (JUR 2018/19660), de la que es ponente la magistrada Dolores Vifia Farré y en la que se sefala en
relacion a la tutela de un menor de nacionalidad marroqui: «Y finalmente cabe tener en cuenta en esta
alzada la modificaciéon del art. 9.6 CC introducida por Ley 26/2015, de 28 de julio, que establece ahora
que la ley aplicable a la proteccién de mayores de edad se determinara por la ley de su residencia habi-
tual, por lo que hay que estar a lo dispuesto en el art. 222-10 CC».

57 Es el caso de la Sentencia de la AP de Barcelona (Seccién 18.%) nium. 70/2017, de 31 de enero
(JUR 2018/26821), en la que, sin embargo, acaba aplicando el Derecho espafiol al ser un caso de doble
nacionalidad: «A la fecha de interposicién de la demanda, la afectada, D.* Dulce, de nacionalidad doble,
espafiola y peruana, tenia su residencia en esta ciudad. [...]. La Ley aplicable es la espafola. El art. 9.6
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También lo ha hecho la DGRN en una reciente Resolucién que acoge favora-
blemente la reforma>?, reforma que en este punto no ha sido objeto de modi-
ficacién por el Anteproyecto mencionado.

Persiste, sin embargo, la diferencia entre las medidas protectoras y las
urgentes, y cabe plantear alguna dificultad de calificacién ya que una misma
medida puede tener caracter urgente, provisional y protector®. En relacién
al ambito de la ley aplicable, parece méas adecuado entender que la legitima-
cién para promover la medida de proteccién es de caracter procesal y, por
tanto, debe aplicarse a ella el Derecho espafiol (art. 3 LEC).

19. La ratificaciéon del HAPC también aportaria importantes novedades
en relacién a la ley aplicable. Aunque la regla basica del Convenio es la lex
auctoritatis (que es precisamente la de la residencia habitual recogida ahora
en nuestro CC, al ser la residencia habitual el foro de competencia judicial
internacional) la solucién es matizada por la aplicacién de la ley mas estre-
chamente vinculada en interés del mayor (art. 13.1)®°. Junto a la excepcién
ya analizada relativa a las medidas ex ante en el art. 15, se establece una
precision en relacion a la eficacia extraterritorial de la medida en el art. 14.
En definitiva, como se ha sefialado, la norma convencional contribuiria a
consolidar la autonomia de la voluntad en la materia®'.

20. En conexién con los problemas de determinacién del Derecho apli-
cable, se plantean las cuestiones registrales. En Derecho espaiiol, a diferencia

y 9 CC la determinan en razén de la nacionalidad del presunto incapaz y, de tener varias de la naciona-
lidad, la ley a aplicar es la coincidente con la dltima residencia. El alcance de la incapacitacion se rige
por la ley estatal (art. 200 CC), pero los mecanismos de proteccion a aplicar son los del Codi civil de
Catalunya (CCCat), conforme al principio de territorialidad y a falta en los autos de ningtn elemento
de conexioén con cualquier otro marco normativo en el momento de la demanda (arts. 14.1 del Estatut
d’Autonomia de Catalunyay 111.3.1 del Codi Civil de Catalunya». Es también el caso de la Sentencia de
la AP de Las Palmas de Gran Canaria (Seccién 4.%) nim. 2015/385, de 15 de octubre (JUR 2016/23937)
que, sin embargo, no pudo aplicar esta nueva normativa por razones de Derecho transitorio y que sefia-
la: «<De conformidad con lo dispuesto en los arts. 9.1y 9.6 CC la capacidad y la tutela de la demandada
se rigen por su ley nacional, la ley austriaca, y por tanto, es persona incapacitada en los términos y con
el alcance antes consignado».

58 Resoluciéon DGRN num. 4712/2018, de 23 de marzo (RJ 2018/1886): «La norma de conflicto no
resulta del apartado 1 del articulo 9 del Cédigo Civil que conduce a la nacionalidad del representado,
sino que esta constituida por el apartado 6 de dicho articulo (en redaccién dada por Ley 26/2015, de 28
de julio, de modificacion del sistema de proteccion a la infancia y a la adolescencia). Conforme a esta,
en lo que ahora interesa, la ley aplicable a la proteccién de las personas mayores de edad se determi-
naré por su residencia habitual. Con ello coincide —en cuanto a esta regla principal— con el Convenio
de La Haya de 13 de enero de 2000 sobre Proteccién Internacional de los Adultos del que Espafia no es
parte (véase sobre la laguna existente en el Derecho de la Unién Europea, la Resolucién del Parlamento
Europeo de 1 de junio de 2017)».

5 ECHEZARRETA FERRER, M. T., op. cit., nota 43, p. 359.

% Como se ha sefialado, debido a que, en contraste con los menores, en el caso de los mayores,
junto con la proteccién de la persona tiene un peso especifico, también, la proteccion de sus bie-
nes, «el interés del adulto» no tiene el caracter superior, sino que es uno de los criterios a tomar en
consideracion, relevante pero no siempre determinante (VICENTE BrLANco, D. F. J., nota 45, op. cit.,
p- 7). Sin embargo, diversas sentencias se refieren al interés superior del incapaz. La méas reciente
la Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil, Seccién 1.*) num. 458/2018, de 18 de julio (RJ
2018/2957).

61 ALvAREZ TORNE, M., op. cit., nota 30, p. 16; PERENA VICENTE, M., op. cit., nota 34.
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de otros sistemas juridicos, el juez debe inscribir de oficio la resolucién judi-
cial en el RC. Ya se analizaron doctrinalmente los problemas practicos a que
daba lugar la vigente regulacién registral®2. A tenor de la Ley 20/2011, de 21
de julio, del Registro Civil (atin no en vigor), en los casos en los que el juez
haya modificado la capacidad, esta debe inscribirse en el registro individual
del afectado (art. 72) y lo mismo sucede con las tutelas y curatelas (art. 73).
Por otra parte, no existe obligacién de dar traslado de la informacién al RC
de nacimiento del interesado, salvo que un convenio internacional sefale
otra cosa. En esta materia debe destacarse el Convenio de la CIEC relativo
al intercambio internacional de informacién en materia de estado civil de 4
de septiembre de 1958 y su Protocolo de 6 de septiembre de 19899, La infor-
macién que debe enviarse obligatoriamente es la relativa al matrimonio y a
la defuncién, si bien «lo dispuesto en los articulos precedentes no impedira
la transmisién a las autoridades de un Estado contratante por via diplomaéti-
ca y otra via prevista por algin Convenio en concreto para cualquier acto o
decision relativos al estado civil de una persona nacida en el territorio de ese
Estado» (art. 4).

21. Finalmente, y como sefiala una reciente sentencia, la solucién previs-
ta en el art. 9.6 debe aplicarse también para determinar el Derecho aplicable
en casos de conflictos de leyes dentro de Espafia®.

4. RECONOCIMIENTO Y EFICACIA DE DECISIONES JUDICIALES
EXTRANJERAS Y DE DOCUMENTOS PUBLICOS EXTRANJEROS

22. La tercera cuestién que debe plantearse es el reconocimiento en Es-
pana de modificaciones de capacidad, tutelas, curatelas u otras medidas de
proteccién constituidas en el extranjero, asi como de poderes o mandatos
de representacién otorgados fuera de Espaiia.

%2 En relacién a la incapacitacién, debe inscribirse al margen de la inscripcién de nacimiento
(art. 46 de la LRC) pero al ser el incapacitado extranjero no nacido en Espafa, debe promoverse an-
tes una inscripcion de nacimiento fuera de plazo en el RC Central que sirva de soporte a la marginal
(art. 15 LRC). En relacion a la tutela, el problema es el de determinar cudl es el Registro competente,
sobre todo en casos de cambio de domicilio, dado que art. 89 de la LRC senala que «las inscripciones
relativas al organismo tutelar se practicaran en el Registro del domicilio de las personas sujetas a la
tutela en el momento de constituirse esta». Existe una necesidad de correspondencia entre el juez
competente en el procedimiento de tutela o incapacitacién y el RC, y por ello en la practica se esta
inscribiendo en el RC de la residencia habitual que es el del juez territorialmente competente (ADROHER
Biosca, S., op. cit., nota 21).

% BOE num. 173, de 21 de junio de 1994, y nim. 174, de 22 de julio de 1994. Se trata de un conve-
nio inter-partes ratificado por Alemania, Austria, Bélgica, Espafa, Francia, Italia, Luxemburgo, Paises
Bajos, Polonia, Portugal y Turquia.

%4 Asi lo recoge la Sentencia de la AP de Barcelona (Seccion 18.%) nim. 466/2017, de 24 de mayo
(JUR 2017/198597): «En cuanto al nombramiento del Administrador Patrimonial, y en cuanto a la
alegacion de la Asistencia Letrada del Sr. Arsenio, hay que tener en cuenta que el art. 9.6 Codigo Civil,
al que se remite el art. 16 para resolver los conflictos de leyes interterritoriales, en su redacciéon vigente
en el momento del dictado de la sentencia que es cuando se acuerda el nombramiento de tutor, segin
reforma por Ley 26/2015, de 28 de julio, se remite a la Ley de residencia habitual. Es de aplicacién, por
tanto, la legislacion de Catalufia».
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Lo primero que debe recordarse, dada la primacia del Derecho UE, es que
ningin Reglamento comunitario, singularmente los denominados Bruselas T
bis y II bis, incluyen esta cuestién en su ambito de aplicacién®. Si lo hacen,
sin embargo, algunos Convenios internacionales bilaterales, en particular los
firmados con Austria, Alemania y Rusia que prevén un sistema de reconoci-
miento directo de las sentencias extranjeras sin necesidad de procedimiento
especial alguno respecto de los efectos constitutivo y de cosa juzgada®®. En
caso de no ser de aplicacién estos convenios por no provenir la resolucién de
uno de estos paises, serd aplicable el sistema estatal, pero para determinar
la norma en la que se encuadra el régimen de reconocimiento, es importante
realizar una calificacién previa de la naturaleza contenciosa o voluntaria de
la decisién extranjera cuyo reconocimiento se solicita, asi como del efecto
pretendido.

En el caso de que la resolucién extranjera tenga naturaleza contenciosa, el
Derecho interno esparfiol prevé, desde 2015 el reconocimiento directo o inci-
dental de las resoluciones judiciales extranjeras respecto de todos sus efectos,
salvo el ejecutivo, para el que sigue siendo necesario el exequatur. Asi, con
caracter general lo establece el art. 55 de la LCJIMC y en este mismo sentido
la nueva LRC en su art. 96, prevé el «efecto registral» directo sin que sea pre-
ciso un previo exequatur.

En el caso de que la decisién o resolucion extrajera se califique de «juris-
diccién voluntaria», como habitualmente se considera la constitucién de una
tutela en Derecho comparado, el régimen aplicable al reconocimiento sera el
previsto en el art. 12 de la nueva LIV que basicamente sigue el esquema de la
LCJIMC que acabo de senalar.

% Sin embargo, una Sentencia de la AP de Las Palmas de Gran Canaria (Seccién 4.*) num. 385/2015,
de 15 de octubre (JUR 2016/23937) aplica de manera inadecuada el Reglamento Bruselas II bis [Regla-
mento (CE) nam. 2201/2003, del Consejo, de 27 de noviembre, relativo a la competencia, el reconoci-
miento y la ejecucion de resoluciones judiciales en materia matrimonial y de responsabilidad parental,
por el que se deroga el Reglamento ntiim. 1347/2000] para reconocer de forma directa una resolucién
austriaca de incapacitaciéon y nombramiento de tutor: «El mencionado Auto judicial austriaco tiene
plena eficacia en Espaiia ipso iure, sin necesidad de recurrir a procedimiento alguno, conforme a los
arts. 1-2 'y 21 del Reglamento 2201/2003 del Consejo, de 27 de noviembre, y arts. 32 y 33 del Reglamen-
to (CE) 44/2001, de 22 de diciembre, acerca del reconocimiento sin necesidad de recurrir a procedi-
miento alguno, al tratarse de una resolucion judicial en materia civil, dictada por un Tribunal de un
Estado miembro de la Unién Europea». Si bien el art. 1.2 de este Reglamento al establecer su ambito
de aplicacion se refiere a «la tutela, curatela y otras instituciones analogas» es evidente que estas van
referidas a la «responsabilidad parental» que solo puede predicarse en menores de edad, tal y como
recoge el considerando 5 del propio Reglamento.

% Asi se sefiala en el Auto de reconocimiento dictado por el JPI nim. 13 de Valencia el 17 de
enero de 2012 (amablemente facilitado por el magistrado juez que lo dict6, José Miguel Bort Ruiz) y
que senala: «De conformidad con lo dispuesto en los arts. 85-5 de la Ley Organica del Poder Judicial
y 951, 955 y 956 de la Ley de Enjuiciamiento Civil de 1881, en relacién a lo pactado en el Convenio
de 14 de noviembre de 1983 celebrado entre el Reino de Espana y la Republica Federal de Alemania
sobre reconocimiento y ejecucién de resoluciones y transacciones judiciales y documentos publicos
con fuerza ejecutiva en materia civil y mercantil, es procedente acceder al interesado reconocimiento
de las resoluciones judiciales alemanas a que se contrae el expediente, al constar la concurrencia en
ellas de todos los requisitos esenciales cuya falta autorizaria, segin el convenio, la denegacién de dicho
reconocimiento».
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Este nuevo sistema de reconocimiento indirecto, y la no necesidad del exe-
quatur, no ha sido todavia comprendido ni aplicado por nuestras autoridades
administrativas en todos los casos®’.

24. También pueden plantearse en esta materia solicitudes de reconoci-
miento de documentos publicos extranjeros distintos de las sentencias como
son, singularmente, los poderes o mandatos de representacién. En relacién a
ellos, los efectos registrales generales estan contemplados en el art. 60 LCJI-
MC, pero es el art. 97 de la LRC el que prevé los requisitos concretos para que
un documento extranjero extrajudicial tenga efectos registrales en Espaiia,
y en el art. 98 regula el acceso al RC de certificaciones de asientos extendi-
dos en Registros extranjeros. Si son estos efectos los que se pretenden, este
sera el cauce para su reconocimiento.

Sin embargo, puede ser que no se pretenda un efecto registral sino el mero
reconocimiento de un documento publico extranjero para algtn tipo de efec-
to. Montserrat Perefia pone el ejemplo de un ciudadano francés que en pre-
visién de su posible incapacidad otorga ante un notario francés un mandato
de representacion futura a favor de su hermano que ahora, esgrimiéndolo,
pretende enajenar un bien inmueble que este tiene en Espafia®®. Seran los
arts. 56 y 57 de la LCJIMC los aplicables a este caso, que incluyen el meca-
nismo de la adaptacién, pero supuestos como este no tienen una respuesta
satisfactoria en nuestro sistema juridico.

Finalmente, puede haber casos en los que lo que se pretenda es la eficacia
directa de uno de estos mandatos o poderes, y no solo a cuestiones patri-
moniales, sino también a cuestiones personales que en ocasiones presentan
urgencia extrema. Es muy expresivo el ejemplo que propone al respecto Ian
Curry-Sumner en relacién a la toma de decisiones médicas®.

67 Asi se advierte en la Resolucién ntim. 2/2015, de 11 de diciembre, de la DGRN (JUR 2016/215683).
La sobrina del interesado y tutora del mismo en virtud de sentencia judicial cubana, solicita en su
nombre la recuperacion de su nacionalidad espanola. Se le deniega, y la DGRN sefiala al respecto: «La
sentencia aportada por la que se reconoce a la sobrina del interesado tutora de este, es dictada por
un tribunal extranjero, no teniendo fuerza suficiente para su inscripcién en el Registro Civil espafiol,
debiendo previamente tramitarse exequatur para que, una vez obtenido el titulo suficiente, practicar la
inscripcion de incapacitacion del Sr. E. P. y la toma de posesion del cargo de tutor/ tutora por parte de
la persona designada al efecto. Una vez hechas estas actuaciones, la persona designada como tutor po-
dré iniciar el procedimiento legalmente establecido para la recuperacién de la nacionalidad espafiola
por parte del incapacitado».

%8 PERENA VICENTE, M., op. cit., nota 34, pp. 1293 y ss.

9 «Ursula is a citizen of State A living in State B. She has appointed her brother to act as her repre-
sentative in accordance with the law of State A. She is involved in a car accident in State B and is admit-
ted to hospital. In order to be discharged, it is a requirement that the hospital have the discharge signed
by her legal representative. The question is whether Ursula’s brother is regarded as the legal representative,
as this depends on whether State B will recognise the power of representation drafted in favour of Ursula’s
brother.

This situation would become even more poignant if the question to be posed was whether Ursula
should be taken off life support. If the power of representation were to be recognised then Ursula’s brother
would be entitled to make these decisions. If the power of representation was not recognised, then the gen-
eral provisions laid down in the applicable law would need to be utilised to determine who was responsible
to make the respective decision» (CURRY-SUMNER, 1., op. cit., nota 20, p. 71).
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25. El HAPC prevé un reconocimiento incidental de las medidas adopta-
das en un Estado contratante. Se trata de un procedimiento simple y rapido de
declaracién de ejecutoriedad y registro, no procediendo el reconocimiento en
los siguientes casos: autoridad incompetente, no audiencia del protegido, con-
trariedad con el orden publico y contradiccién con otra medida de proteccion.
Sin embargo, tampoco en este punto el sistema convencional es eficaz del todo.
Por ello, el Parlamento Europeo ha propuesto medidas especificas en la materia
que incluyen la creacién de un certificado europeo de poderes preventivos™.

5. COOPERACION INTERNACIONAL DE AUTORIDADES

26. La cooperacion de autoridades en esta materia puede plantearse ad
extra o ad intra.

En relacién al reconocimiento extraterritorial de una medida judicial
adoptada en Espana respecto de un extranjero, son dos los problemas que
se han suscitado en la practica. Los casos relatados por jueces y magistrados
suelen responder a medidas de proteccion adoptadas tras accidentes labora-
les o de tréfico sufridos por inmigrantes, a resultas de los cuales quedan en
situacién de extrema dependencia. Tras el reconocimiento de una pensién
por invalidez y de los derechos econémicos derivados de los seguros, se adop-
ta una medida de proteccion judicial y un tiempo después, la familia decide
desplazarse con el accidentado a su pais de origen.

Por una parte, el juez se plantea como realizar el control de las funciones
del tutor en caso de desplazamiento del tutelado y su tutor fuera de Espafia?'.
La nueva LCJIMC regula por primera vez la cooperacién juridica interna-
cional y en el art. 21 se prevé el cauce que el juez espanol debera emplear en
estos casos’.

Por otra, puede suceder que el juez espafiol ha constituido una medida de
proteccién y se solicita el traslado del protegido fuera de Espafia y existen
sospechas de que las funciones de la tutela no se ejerceran adecuadamente
en su pais. En estos casos, si bien de entre los actos del tutor para los que ne-
cesita autorizacion judicial no se encuentra la salida de Espafia (art. 271 CC),
cabria prohibirla de acuerdo con el art. 216 en relacién con el art. 158 del CC.
Asi se recoge en una reciente sentencia que llega a referirse a esta situacion
como «sustraccion internacional de mayores» 3.

70 Las propuestas relacionadas con este epigrafe son las siguientes: «Abolishing the requirement of
the exequatur for measures of protection taken in EU Member States; creating a European certificate of
powers granted for the protection of an adult» (SALM, C., nota 20, op. cit., pp. 4-5).

7! En aplicacién de los arts. 269.4 y 271.5 del CC.

72 Un trabajo imprescindible sobre esta nueva Ley es el de RODRIGUEZ BENOT, A., «La ley de coope-
racién juridica en materia civil», Cuadernos de Derecho transnacional, vol. 8, marzo de 2016, nam. 1,
pp. 234-259.

73 «La Sala denego la peticion de medidas cautelares por falta de peligro en la demora, al haberse
producido el traslado a Pert seis meses antes de dictarse la resolucién apelada (en julio de 2015) y con
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27. La otra situacion que puede plantearse es la cooperacion ad intra, en
los supuestos en los que se ha adoptado una medida de proteccién en el extran-
jero, y la persona es desplazada a Espafia. En la practica forense se exponen
casos de familias inmigrantes que priorizan en la reagrupacion familiar al hijo
o familiar con alguna discapacidad. Si el juez del pais de origen pretende hacer
un seguimiento de la tutela en Espafia con la cooperacién de un juez espafiol,
esta debe articularse a través del sistema de cooperacion antes senalado.

28. Estas cuestiones, no resueltas de forma totalmente satisfactoria en el
marco del ordenamiento juridico espariol vigente, estan contempladas, sin em-
bargo, en el HAPC, tanto en el Capitulo IV relativo al reconocimiento y la ejecu-
cién como en el V relativo a la cooperacién. Esta tiltima se articula a través de la
designacion en los Estados parte de Autoridades centrales cuyas funciones basi-
cas son facilitar las comunicaciones entre los Estados miembros, la localizacién
de un adulto, la aplicaciéon de medidas de proteccién, la transmisién de infor-
macioén en los casos en que el adulto se encuentre en grave peligro, etcétera.

Ademais, el Convenio contempla la cooperacién de autoridades, para faci-
litar la continuidad espacial de la medida con dos previsiones. Por una parte,
cada Estado podra designar autoridades centrales con diversas funciones’™; y
por otra, se prevé la cooperacion entre autoridades que adoptan las medidas
de proteccién™. No obstante, debe advertirse que estas normas convencio-
nales son de aplicacién inter partes y, por tanto, no son susceptibles de apli-
cacion en los casos en que el otro Estado con cuya autoridad se plantea la
cooperacion no es parte del Convenio. Por otra, las reglas de cooperacién del
Convenio no se han demostrado totalmente eficaces, son uno de sus puntos
débiles y es por ello que el Parlamento Europeo ha planteado la necesidad de
adoptar normas europeas precisamente en esta materia’®.

conocimiento de los solicitantes de las medidas. El Convenio de Nueva York de 13 de diciembre de
2006, ratificado por Espafia (BOE num. 96, de 21 de abril de 2008) y por Perti, promueve en el art. 13
el acceso de las personas con discapacidad a la justicia, en el art. 18 proclama la libertad de desplaza-
miento y en el art. 19 recoge el derecho de las personas discapacitadas a elegir con libertad su residen-
cia. No obstante, hubiera sido adecuado que la salida de la presunta incapaz del territorio nacional,
pendiente el proceso de incapacitacion, se hubiera sometido a autorizaciéon judicial previa, incluso
para el caso de que se juzgara conveniente a su interés, permitiendo al tribunal oir a la incapaz y a los
parientes y practicar las pruebas necesarias para convencerse que era conveniente a su interés. Atin
maés cuando la Sentencia apelada, en extremo que no ha sido apelado, limita su capacidad de D.* Dulce
para escoger el lugar donde ha de vivir y los viajes que puede realizar. Finalmente, la Sala aprecia, como
se verd, que el traslado no fue ilicito. No podia el hijo guardador disponer sobre tal desplazamiento
sin autorizacion judicial, aunque no se puede hablar de un supuesto de sustraccion internacional, por
no constar tal voluntad, ni legislacién internacional al efecto». Sentencia de la AP de Barcelona (Sec-
cién 18.*) nam. 70/2017, de 31 de enero (JUR 2018/26821).

7 Intercambio de informacién sobre su legislacién y servicios en materia de proteccién de adul-
tos; la adopcion de medidas apropiadas para facilitar comunicaciones entre autoridades competentes;
ayudar a localizar a un adulto que tiene necesidad de proteccién cuando parezca que se encuentra en
su territorio, y apoyar la ejecucion de las medidas adoptadas.

75 Informacion, asistencia para la ejecucioén de medidas y favorecer el recurso a la mediacién, con-
ciliacién u otros medios de alcanzar acuerdos amistosos sobre la proteccion de los adultos.

76 «Several weaknesses such as, for example, poor cooperation and communication among the au-
thorities of the Contracting States, difficulties in carrying out foreign protective measures, and weaknesses
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6. CONSIDERACIONES FINALES

29. Bartin, positivista francés del siglo X1x consideraba al Derecho inter-
nacional privado como la «<sombra» del Derecho sustantivo estatal, expresién
o proyeccién de las categorias y principios del Derecho privado sobre las
normas reguladoras del trafico juridico externo”. El sistema juridico civil
espanol relativo a la proteccién de adultos ha sufrido en 2015 algunas modifi-
caciones con la entrada en vigor de la LJV y también algunas modificaciones
terminolégicas en otros cuerpos legales en los que el término y concepto «in-
capacitacién» ha sido sustituido por el de «modificacion judicial de la capa-
cidad». Sin embargo, la gran reforma civil de la materia, derivada de la nece-
saria incorporacioén a nuestro ordenamiento juridico de la CNUDPD esta en
marcha y «seria paradéjico que esta intensa modernizacién de la legislacion
nacional y autonémica», no fuese acompariada de la ratificacién por Esparia
de los instrumentos internacionales que regulan los aspectos transfronterizos
de esta materia’®.

30. Alolargo de estas paginas he analizado las modificaciones operadas
en las normas de Derecho internacional privado en 2015; en algunas ocasio-
nes han sido puramente terminolégicas, como es el caso de la LOPJ, en otras
de fondo, como es el caso del art. 9.6 del CC, en otras son, en fin, modifica-
ciones generales como es el nuevo sistema de reconocimiento de resolucio-
nes extranjeras recogido tanto en la LCJIMC como en la LJV que prevén un
sistema de reconocimiento directo o incidental para gran parte de los efectos
pretendidos ™.

31. La novedad mas relevante ha sido, sin duda, la nueva redaccién del
art. 9.6 del CC tanto en la formulacién amplia de su supuesto de hecho, como
la sustitucién del punto de conexién de la nacionalidad por el de la residen-
cia habitual para determinar la ley aplicable a la proteccién de adultos, que
ademas alinea las normas de forum y ius®.

with regard to the ways in which evidence of the powers granted to a representative of a vulnerable adult
are to be provided» (SALM, C., op. cit., nota 20, p. 4).

7 «Les régles de conflict sont des régles nationales dans chaque pays, au meéme titre que les institu-
tions de droir interne dont elles circonscrivent le domaine. Elles leur restent liées comme l'ombre au corps,
parce que’elles ne sont autre chose que la projection de ces institutions elles-mémes sur le plan interna-
tional». BARTIN, E., «De lI'impossibilité d’arriver a la solution définitive des conflicts de lois», JDI, 1897,
pp. 225y ss.

78 IRIARTE ANGEL, J. L., op. cit., nota 31, p. 208; también MARcHAL EscaLoNA, N., «Los limites de
lo “real” y de lo “personal” en el sistema europeo de competencia judicial», La Ley Unién Europea,
diciembre de 2014, p. 10.

7 DE SALAS MURILLO, S., «Incidencia de la Ley de la Jurisdiccién Voluntaria en la regulaciéon rela-
tiva a las personas con discapacidad», en ARECES PINOL, M. T. (coord.), Nuevos modelos de gestion del
derecho privado: jurisdiccién voluntaria, Madrid, Dykinson, 2016, pp. 257-301.

8 La Ley 26/2015 al modificar la normativa sustantiva espafiola en materia de proteccién de me-
nores, introdujo las reformas correspondientes en las normas de Derecho aplicable en materia de filia-
cién, proteccién y alimentos (art. 9, parrs. 4, 5, 6 y 7 del CC), siguiendo los postulados del recordado
Bartin que aconsejaba la necesaria coordinacién entre las reformas sustantivas y las «conflictuales».
Dado que el art. 9.6 regulaba, ademas, la proteccion de mayores de edad, se opté por modificarlo tam-
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Este cambio va a plantear, sin duda, cuestiones de calificacion del concep-
to residencia habitual, que puede tener diverso alcance en el caso del colec-
tivo de gerontomigrantes o del de inmigrantes mas jévenes. Seria demasiado
largo analizar en este trabajo este concepto multidimensional y que, por otra
parte, ha tenido diversas interpretaciones en funcién de la materia regulada,
incluso en aplicacién de los diversos Reglamentos UE que lo adoptan como
criterio de conexidn, tanto en materia matrimonial como sucesoria8!. Seran
los tribunales los que lo definan ante el caso concreto, pero siguiendo a Javier
Carrascosa en su trabajo sobre el Reglamento de sucesiones, materia muy
cercana a la estudiada?®?, podria sefialarse que la residencia habitual es el
lugar donde esta el centro de vida de la persona tomando en consideracion
los datos de la realidad, con independencia de la residencia legal del Dere-
cho de extranjeria, de la residencia fiscal e incluso del empadronamiento®.
Es evidente que los gerontoinmigrantes que eligen Espafia como lugar de
retiro tienen a nuestro pais como centro de esta etapa final de su vida; pero
también lo es que, gran parte de los inmigrantes que muchas veces llegan a
Espaiia sofiando con el mito del retorno, acaban instalandose para siempre
entre nosotros.

La Sentencia del TJUE, Sala 3.2, de 3 de octubre de 2013, dictada en el
asunto C-386/12, Siegfried Jdnos Schneider, en la que un ciudadano hingaro
sometido a curatela solicita autorizacién para vender la cuota indivisa de un
bien inmueble sito en Bulgaria que habia heredado tras el fallecimiento de su
madre, pone de manifiesto que en muchos supuestos podra ser dificil deter-
minar la residencia habitual .

32. He insistido a lo largo del trabajo en la importancia de la ratificacién
del HAPC que, a pesar de sus carencias, dotaria al sistema juridico espafiol de
un instrumento moderno que mejoraria sustancialmente la regulacién vigen-
te en los cuatro sectores analizados®. De entre ellos, son quiza la regulacion
de las medidas ex ante y la cooperacién internacional de autoridades, los
ambitos en los que, a pesar de las carencias sefialadas del texto convencional,

bién en este punto, redactando una regla que recogiera el «espiritu» del HAPC a la espera de su firma,
para la que se estaban solicitando ya los informes preceptivos. Puedo afirmar esto como responsable
del 6rgano directivo de la Administraciéon General del Estado que impulsé y coordiné la redaccion de
esta ley, Direccion General de Servicios para la Familia y la Infancia del Ministerio de Sanidad, Servi-
cios Sociales e Igualdad.

81 Pueden verse los siguientes andlisis al respecto: PEREZ MARTIN, L. A., «Determinacion y tras-
cendencia de la residencia habitual en las crisis familiares internacionales», en GUZMAN ZAPATER, M. y
HERRANZ BALLESTEROS, M. (dirs.), Crisis matrimoniales internacionales y sus efectos. Derecho espaiiol y
de la Union Europea. Estudio normativo y jurisprudencial, Valencia, Tirant lo Blanch, 2018, pp. 915-952
(en prensa); CARRASCOSA RODRIGUEZ, J., «El concepto de residencia habitual del causante en el Regla-
mento sucesorio europeo», Barataria, Revista Castellano-Manchega de Ciencias Sociales, 2015, num. 19,
pp. 15-35.

82 CARRASCOSA RODRIGUEZ, J., op. cit., nota 80.

8 Ya hemos visto al principio de este trabajo como los datos de permisos de residencia y de extran-
jeros empadronados no coinciden exactamente.

8 Asf lo expone MARCHAL ESCALONA, N., op. cit., nota 77.

85 Como sefiala ECHEZARRETA FERRER, M. T., «Dimensién juridica de las relaciones transfronterizas
derivadas de la gerontoinmigracién», REDI, vol. 70.2, 2018, pp. 223-229.
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esta ratificacién supondria un avance mas significativo en relacién a la nor-
mativa estatal vigente.

Este convenio es paralelo en su filosofia al Convenio relativo a la compe-
tencia, la ley aplicable, el reconocimiento, la ejecucién y la cooperacién en
materia de responsabilidad parental y de medidas de proteccién de los nifios,
hecho en La Haya el 19 de octubre de 1996' del que Esparfia es parte®; no
en vano, ambos son la plasmacién, en el ambito del Derecho internacional
privado, de las Convenciones de Naciones Unidas sobre derechos del nifio y
sobre derechos de las personas con discapacidad y como ha sefialado recien-
temente la DGRN en ambos «instrumentos tuitivos, el principio orientador es
el interés superior del nifio o del adulto vulnerable»¥.

RESUMEN

LA PROTECCION DE ADULTOS EN EL DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO
ESPANOL: NOVEDADES Y RETOS

El régimen juridico de la proteccién de adultos en el Derecho internacional privado
espafiol ha sufrido importantes modificaciones en cuatro leyes aprobadas en 2015: Ley
Organica 7/2015 de modificacion de la Ley Organica del Poder Judicial, la Ley 15/2015
de Jurisdiccion Voluntaria, la Ley 26/2015 de Modificacion del Sistema de Proteccién a
la Infancia y a la Adolescencia, y la Ley 29/2015 de Cooperacién Judicial Internacional en
Materia Civil. La entrada en vigor de la reforma registral de 2011 se ha vuelto a retrasar
hasta 2020. En este articulo se analizan las novedades que aportan estas reformas, a través
del anilisis de la jurisprudencia y doctrina administrativa que las aplica, pero se pone de
manifiesto la urgente conveniencia de que Espafa ratifique el Convenio de La Haya sobre
proteccién internacional de adultos de 2000, que supondria un régimen juridico més adap-
tado a las nuevas necesidades, sobre todo de cooperacion, que el sector precisa.

Palabras clave: proteccion internacional de adultos, competencia judicial internacio-
nal, Derecho aplicable, reconocimiento de decisiones extranjeras, Convenio de La Haya
sobre proteccion internacional de adultos de 2000.

ABSTRACT

PROTECTION OF ADULTS IN PRIVATE INTERNATIONAL SPANISH LAW. NEWS AND
CHALLENGES

Legal framework on international protection of adults in Spanish law has been re-
cently modified through four different legal reforms: Law 7/2015 on jurisdiction rules, law
26/2015 on applicable law rules and laws 15 and 29/2015 on recognition and enforcement
rules. This article analyzes these reforms through recent spanish jurisprudence and admin-
istrative decisions and underlines the convenience of the ratification of the HAPC 2000 by
Spain.

Keywords: international protection of adults, jurisdiction, applicable law, recognition
and enforcement, Hague Convention on international protection of adults 2000.

8¢ BOE, de 2 de diciembre de 2010.
87 Resolucion nam. 4712/2018, de 23 de marzo (RJ 2018/1886).
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LA DIPLOMACIA PARLAMENTARIA:
EL PAPEL DE LOS PARLAMENTOS EN EL MUNDO

Stelios STAVRIDIS*

SUMARIO: 1. INTRODUCCION.—2. DIPLOMACIA PARLAMENTARIA: C‘OXiMORON O REA-
LIDAD?—2.1. De narrar una préactica al interés académico por esa practica.—2.2. «Pre-his-
toria» de la diplomacia parlamentaria.—2.3. Medios e instrumentos parlamentarios para la
accién internacional.—2.4. Hacia una conceptualizacién de la diplomacia parlamentaria:
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alternativa.—3.3. Contribucién a resolucién de conflictos.—3.4. Tribunas morales.—4. LAS
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PARLAMENTARIA.—5. CONCLUSIONES.

1. INTRODUCCION

1. En el sistema internacional actual, los Estados contintian siendo sus
actores mas importantes. La diplomacia —definida como «didlogo entre Es-
tados independientes»—! sigue dominada por gobiernos, ministerios, emba-
jadas, tanto a nivel bilateral como multilateral. Sin embargo, en los ultimos
afnos, al papel tradicional de un diplomaético (comunicacién, reportaje, ana-
lisis de politicas, negociacion y representacion —se deja por el momento in-
tencionalmente de lado el rol de defender los intereses nacionales—), se han
afiadido nuevas tareas, en gran parte como resultado de la globalizacién: eco-

* Dr. Stelios Stavridis es Investigador Senior ARAID en la Universidad de Zaragoza (dr.stelios.
stavridis@gmail.com). Este texto se basa en una ponencia presentada durante la Jornada sobre Los Par-
lamentos en las relaciones internacionales organizada por la Fundaciéon Manuel Giménez Abad de Es-
tudios Parlamentarios y del Estado Autonémico y el Real Instituto Elcano de Estudios Internacionales
y Estratégicos (Madrid) celebrada el 10 de mayo de 2018 en las Cortes de Aragén en Zaragoza. El autor
agradece la oportunidad de presentar su trabajo a los organizadores del evento y, en particular, a José
Tudela Aranda, Ignacio Molina, Mario Koélling y José Sanchez Medalén. Extiende su agradecimiento
a los tres evaluadores anénimos de REDI por sus comentarios y sugerencias constructivos sobre una
version posterior de esa presentacién. Las traducciones al espafiol en el texto son del autor. Todas las
paginas web de referencia han sido consultadas por tltima vez el 29 de noviembre de 2018.

! WATSON, A., Diplomacy - The Dialogue Between States, Londres, Methuen, 1982.
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nomia, finanzas, terrorismo, cambio climético, migraciones, etc. También es
posible hablar ahora de una diplomacia publica, un cambio que representa
«en cierto sentido una metafora de la democratizacién de la diplomacia, con
multiples actores que desempefian un papel en lo que alguna vez fue un area
restringida a unos pocos»?, y también de la pujanza del «poder blando» 3.

2. Elresultado de este mundo nuevo ha sido una proliferacién de distin-
tos actores internacionales* y de nuevas formas de diplomacia, con la adicién
de adjetivos a su conceptualizacién y practica: por ejemplo, diplomacia eco-
némica’, cultural®, de la defensa’, de las celebridades?, deportiva®, gastroné-
mica'?, cientifica!!, humanitaria!?, paradiplomacia de las regiones y ciuda-
des!3, y —el tema de este articulo— diplomacia parlamentaria'4. Todos estos
procesos han sido posibles gracias a una multitud de avances tecnolégicos y
a la aparicién y sofisticacién continua de nuevos medios de comunicacion.

2 MELISSEN, J., Beyond the New Public Diplomacy, Clingendael Paper No. 3, Netherlands Institute
of International Relations «Clingendael», La Haya, 2011, p. 2.

3 NYE, J., Soft Power: Means to Success in World Politics, Nueva York, Public Affairs, 2004.

4 REINALDA, B. (ed.), The Ashgate Research Companion to Non-State Actors, Farnham, Ashgate,
2011.

5 BAYNE, N. y WooLcock, S., The New Economic Diplomacy Decision-Making and Negotiation in
International Economic Relations, Farnham, Ashgate, 2011.

¢ Kitsovu, S., «The Power of Culture in Diplomacy: The Case of U.S. Cultural Diplomacy in France
and Germany», Exchange, vol. 2, 2013, num. 1, disponible en https:/surface.syr.edu/exchange/vol2/
iss1/3/.

7 CHEYRE, J.-E., «Defence Diplomacy», en COOPER, A. F., HEINE, J. y THAKUR, R. (eds.), The Oxford
Handbook of Modern Diplomacy, Oxford, OUP, 2013.

8 HULIARAS, A. y TzIFAKIS, N., «Celebrity Activism in International Relations: In Search of a Frame-
work for Analysis», Global Society, vol. 24, 2010, nam. 2, pp. 255-274.

® The Hague Journal of Diplomacy, vol. 8, Special Issue on «Sports Diplomacy», 2013.

10 T.usa, D. y JAKESEVIC, R., «The Role of Food in Diplomacy: Communicating and “Winning Hearts
and Minds” Through Food», Medijske Studije/Media Studies, vol. 8, 2017, nam. 16, pp. 99-119.

11 Véase la revista Science and Diplomacy que acaba de cumplir su primera década publicada por el
Center for Science Diplomacy de la American Association for the Advancement of Science, disponible
en https://www.aaas.org/program/center-science-diplomacy.

12 REGNIER, Ph., «The emerging concept of humanitarian diplomacy: identification of a com-
munity of practice and prospects for international recognition», International Review of the Red
Cross, vol. 93, 2011, num. 884, pp. 1211-1237. Sobre la diplomacia humanitaria de Espafia véa-
se el portal dedicado al tema: «La Oficina de Accién Humanitaria realiza también una labor de
sensibilizacién y seguimiento desde una perspectiva humanitaria en los debates internacionales y
en los principales foros en los que Espafa es parte», disponible en http://www.aecid.es/ES/ah/que/
diplomacia.

13 WOoLFF, S., «Paradiplomacy. Scope, Opportunities and Challenges», The SAIS Europe Journal of
Global Affairs, vol. 10, 2007, pp. 141-150; PASQUIER, R., «Quand le local rencontre le global: contours
et enjeux de l'action internationale des collectivités territoriales», Revue frangaise d’administration pu-
blique, 2012, ntim. 141, pp. 167-182; SKoUTARIS, N., «Comparing the Subnational Constitutional Space
of the European Sub-State Entities in the Area of Foreign Affairs», Perspectives on Federalism, vol. 4,
2012, num. 12, pp. 239-268. Véase también en algunos casos como los de Quebec, Escocia o Cataluna,
la protodiplomacia. La protodiplomacia se relaciona con la busqueda de conseguir un Estado indepen-
diente por parte de un pueblo o de un ente subestatal (McHUGH, J. T., «Paradiplomacy, protodiplomacy
and the foreign policy aspirations of Quebec and other Canadian provinces», Canadian Foreign Policy
Journal, vol. 21, 2015, nam. 3, pp. 238-256).

14 La publicacién mas reciente sobre el tema es STAVRIDIS, S. y JaNcIC, D. (eds.), Parliamentary Di-
plomacy in European and Global Governance, Diplomatic Studies Series, Leiden/Boston, Brill Nijhoff,
2017.
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3. Brevemente, las instituciones parlamentarias se involucran en asun-
tos internacionales de tres maneras principales!: a través del control e in-
fluencia en las politicas exteriores de los gobiernos nacionales; realizando
unas actividades y acciones internacionales, conocidas como diplomacia par-
lamentaria; y estableciendo y empoderando los parlamentos como 6rganos
representativos de organizaciones regionales o globales, principalmente a
través de instituciones parlamentarias internacionales (IPT).

4. Ejemplos en temas internacionales abundan: el dia después del anun-
cio por parte del presidente Donald Trump de la retirada de Estados Unidos
del acuerdo internacional sobre el nuclear irani, parlamentarios de este pais
quemaron la bandera estadounidense dentro del recinto legislativo en Te-
heran con gritos de «jMuerte a Estados Unidos!»!. En el verano de 2017,
diputados alemanes no pudieron visitar a soldados de su pais desplegados en
la base turca de Incirlik y, como resultado, dichas tropas fueron trasladadas
a Jordania —la razén de la interdiccién turca a esta visita fue la culminacién
de meses de tensiones entre los dos paises, resultado de la aprobacién en el
Bundestag de una resolucién condenando el genocidio armenio—!7. En octu-
bre de 2017, Marruecos impidié, y no por primera vez, la entrada de eurodi-
putados, pertenecientes al Intergrupo del Parlamento Europeo (PE) sobre el
Sédhara Occidental, a estos territorios ocupados. Ni siquiera pudieron bajar
del avion en el que viajaban '8

5. Pero, ¢son todos ejemplos de la existencia de una «diplomacia parla-
mentaria»? ¢Qué significa este término? ¢Representa un espejismo basado
sobre un oximoron, o, al contrario, un fenémeno reciente que se esti conso-
lidando a nivel mundial?

Este articulo argumenta que, basdndose en datos empiricos, existe en todo
el mundo una esfera parlamentaria multi-capas, multi-niveles, y multi-acto-
res que, hasta cierto punto, se refuerzan mutuamente: es decir un contexto
amplio de parlamentarizacién del sistema internacional %, facilitado por una
cooperacion interparlamentaria cada vez mas asentada y sofisticada —en
particular, pero no solo—, en Europa?. Este estudio se centrara en el caso

15 MALAMUD, A. y STAVRIDIS, S., «Parliaments and Parliamentarians as International Actors», en
REINALDA, B. (ed.), The Ashgate Research Companion to Non-State Actors, Farnham, Ashgate, 2011,
pp. 101-115, esp. p. 101.

16 www.20minutos.es, 9 de mayo de 2018.

7 www.rtve.es/noticias/20170607/alemania-retira-tropas-base-turca-incirlik-tras-meses-tensiones-
gobierno-erdogan/1561530.shtml, 7 de junio de 2017.

18 www.publico.es/internacional/marruecos-impide-entrada-cinco-eurodiputados-territorios-ocupa-
dos-sahara-occidental html, 27 de octubre de 2017.

19 CruM, B. y Fossum, J. E. (eds.), Practices of interparliamentary coordination in international poli-
tics, Colchester, ECPR Press, 2013; CosTa, O., DRI, C. y STAVRIDIS, S. (eds.), Parliamentary Dimensions
of Regionalization and Globalization, Basingstoke, Palgrave Macmillan, 2013; Jancic, D., «Globalizing
Representative Democracy: The Emergence of Multilayered International Parliamentarism», Hastings
International and Comparative Law Review, vol. 38, 2015, num. 2, pp. 197-242.

20 Véase Lupro, N. y FasoNE, C. (eds.), Interparliamentary Cooperation in the Composite Europe-
an Constitution, Oxford y Portland Oregon, Hart Publishing, 2016; GriGLIO, E. y STAVRIDIS, S. (eds.),
Special Issue on «Joint scrutiny of EU policies: the contribution of interparliamentary cooperation»,

REDI, vol. 71 (2019), 1



190 STELIOS STAVRIDIS

de la diplomacia parlamentaria per se, y de las IPI desde la perspectiva de la
aportacion de estas ultimas a la diplomacia parlamentaria.

2. DIPLOMACIA PARLAMENTARIA: ;OXiMORON O REALIDAD?
2.1. De narrar una practica al interés académico por esa practica

6. Esta seccién explica cémo hemos pasado de una aproximacién des-
criptiva por parte de practitioners a un principio de andlisis en el mundo
académico de lo que representa la diplomacia parlamentaria como fenémeno
global. De algo fundamentalmente descriptivo como resultado de la propia
experiencia de los parlamentarios y funcionarios parlamentarios que practi-
can la diplomacia parlamentaria diariamente, a un esbozo de estudio acadé-
mico e, incluso, a una consolidacién de este interés del mundo universitario.
Falta investigacion para llegar a definir criterios de evaluacién de la diploma-
cia parlamentaria, de forma que es algo que no se ha conseguido completa-
mente hasta la fecha.

7. ¢Es la «diplomacia parlamentaria» solo un oximoron aparente?
Un oximoron es una figura retérica de pensamiento que consiste en com-
plementar una palabra con otra que tiene un significado contradictorio u
opuesto. Es también una reaccién muy comun cuando alguien menciona
la diplomacia parlamentaria. Es ademas correcto indicar que durante afios
habia un déficit académico preocupante sobre el tema, algo que ha cam-
biado hace poco tiempo. Pero en realidad, no es un oximoron, sino todo lo
contrario. Como veremos, la diplomacia parlamentaria no solo representa
una préactica desarrollada en todo el mundo, sino que se puede apreciar una
consolidacién de este fenémeno tanto geograficamente como sectorialmen-
te, después de la Segunda Guerra Mundial, consecuencia de los procesos de
integracién regional, y especialmente desde el final de la Guerra Fria, con
una continua proliferacién de IPI de todo tipo. Aunque se puede argumen-
tar que existe una crisis de la democracia representativa con lo que esto
conlleva para los Parlamentos, no se puede discutir que nuevas formas de
democracia (basadas a menudo sobre avances tecnolégicos) han mostrado
igualmente sus limitaciones y riesgos. En cuanto a la llamada «democracia
iliberal» —o mejor dicho, «autocracia electoral»—?2!, estamos llegando a en-
tender el oximoron de esta conceptualizacién con las experiencias reales en
algunos paises del Este de Europa, Turquia o Rusia. La democracia siendo,
en las famosas palabras de Winston Churchill, «el peor de todos los siste-
mas politicos, con excepcion de todos los sistemas politicos restantes». Los

Perspectives on Federalism, vol. 10, 2018, nam. 3, pp. i-xviii y pp. 1-21, disponible en http:/www.on-
federalism.eu/attachments/004_Volume%2010%20-%20issue%203%20-%202018.pdf.

2! En las palabras del profesor de Derecho europeo de la Universidad de Leiden y filésofo politico
VAN MIDDELAAR, L., «La Hongrie est devenue une autocratie électorale», Le Monde, 23-24 de septiembre
de 2018.
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parlamentos y los parlamentarios contintian situados en el «corazén» de los
sistemas democraticos.

2.2. «Pre-historia» de la diplomacia parlamentaria

8. Al principio, el término «diplomacia parlamentaria» fue utilizado
de una manera muy especifica: refiriéndose a la llamada «diplomacia de la
conferencia»??, es decir, debatir publicamente dentro de un foro internacio-
nal con la intencién en particular de intentar solucionar conflictos, promo-
ver la paz, en definitiva, la justicia internacional. Los participantes podian
ser parlamentarios pero, en general, eran representantes de los Estados. En
el siglo xx este tipo de diplomacia culminé con la creacién de la Sociedad
de Naciones (SDN) y mas tarde la de la Organizacién de las Naciones Uni-
das (ONU)?2.

9. En consecuencia, el término diplomacia parlamentaria no se referia a
parlamentarios sino a un procedimiento, o un método, para intentar prevenir
o solucionar conflictos entre las entidades que forman el sistema interna-
cional: «<Una combinacion sui generis de parlamentarismo y de diplomacia»,
como escribia, en 1997, César Sepulveda?t. En definitiva, una nueva manera
abierta y publica de hacer diplomacia, pero que existia desde los tiempos
antiguos. «La diplomacia de la conferencia tiene sus antecedentes en el Me-
diterraneo oriental en el siglo 1v a. C., cuando las ciudades-estado griegas y
Persia convocaron ocho congresos politicos internacionales y establecieron
un status quo territorial mutuamente garantizado junto con reglas de con-
ducta acordadas para regular los asuntos internacionales» 5.

10. A finales del siglo xix los parlamentarios crearon la Unién Inter-Par-
lamentaria (UIP) para intentar promover tanto la paz como la justicia inter-
nacional (fundada en 1889 por dos parlamentarios, el francés Frédéric Passy
y el britanico William Randal Cremer). Es decir que desde 1889 existe una
«organizacién mundial de los parlamentos nacionales. Es el centro del dia-
logo y la diplomacia parlamentaria entre legisladores de todos los sistemas
politicos del mundo. [...] Sus objetivos son: promover la paz y la seguridad

22 ROSENBAUM, N., «Cyprus and the United Nations: An Appreciation of Parliamentary Diploma-
cy», The Canadian Journal of Economics and Political Science / Revue canadienne d’ Economie et de
Science politique, vol. 33, 1967, nam. 2, pp. 218-231; LATEEF, N., «Parliamentary Diplomacy and the
North-South Dialogue», Georgia Journal of International and Comparative Law, vol. 11, 1981, nam. 1,
pp. 1-44; RITTBERGER, V., «Global Conference Diplomacy and International Policy-Making: The Case of
UN-Sponsored World Conferences», European Journal of Political Research, 1983, pp. 167-182.

23 Véase Rusk, D., «Parliamentary Diplomacy-Debate vs. Negotiation», World Affairs Interpreter,
vol. 26, 1955, num. 2, pp. 121-138.

24 Citado en CALDERON PATINO, J.-P., Los retos de la diplomacia cldsica y la funcion de la diplomacia
parlamentaria, IBERAM, 2003, p. 9. Véase también SEPULVEDA, C., «La diplomacia parlamentaria y la
formacién de un nuevo orden juridico internacional», Estudios de Derecho Internacional en Homenaje
al Profesor Miaja de la Muela, t. 11, Madrid, Tecnos, 1979, pp. 773-791.

25 COOPER, A. F.,, HEINE, J. y THAKUR, R., «Introduction: The Challenges of 21st-Century Diploma-
cy», en COOPER, A. F., HEINE, J. y THAKUR, R. (eds.), op. cit., nota 7, pp. 1-35, esp. p. 21.
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mediante el didlogo politico y la diplomacia parlamentaria, fortalecer la de-
mocracia y el respeto a los derechos humanos y contribuir al desarrollo de
instituciones legislativas representativas y eficaces, como asi también al de-
sarrollo econémico y social de los paises»2°.

11. Hoy en dia, en 2018, la UIP tiene 178 parlamentos miembros y 12
miembros asociados?’. Pero como ya ha sido mencionado, no solo se ocupa
de diplomacia parlamentaria: su objetivo especifico es la promocién de la
democracia parlamentaria, algo mas tipico de la cooperacién técnica en-
tre parlamentos, es decir, una funcién mas tradicional de los parlamentos
en sus relaciones internacionales. Sin olvidar, por supuesto, que existe un
vinculo entre democratizaciéon y diplomacia parlamentaria, y «al partici-
par en foros internacionales, los parlamentarios obtienen acceso a la in-
formacién y el conocimiento global que pueden contribuir a su trabajo al
nivel nacional» 2%, En otras palabras, lo que Lorinc Redei ha calificado como
«el refuerzo mutuo de la supervision parlamentaria y de la diplomacia
parlamentaria»?°. En ese sentido, Giovanna Bono también muestra cémo
en las dos primeras operaciones militares dirigidas por la Unién Europea
(UE) (EUFOR Concordia y EUFOR Artemis), ambas iniciadas en 2003, di-
putados italianos encontraron la informacién que su propio gobierno se
negaba a proporcionarles contactando directamente a sus contrapartes en
el Reino Unido, ya que ambos paises estaban involucrados en las operacio-
nes3’. Y como también el otro objetivo importante de la UIP es la promo-
cién de la justicia internacional con su apoyo a la creacién de tribunales
internacionales y a la mediacién en conflictos, se puede resumir su papel
como una contribucién parlamentaria a la pacificacion y la democratiza-
cién del sistema internacional.

2.3. Medios e instrumentos parlamentarios para la accién
internacional

12. Muchos de los medios e instrumentos parlamentarios que existen
en general se utilizan también en relaciones exteriores, incluso en el caso
de la diplomacia parlamentaria. Hay también herramientas particularmente
adaptadas a la accién exterior de los parlamentos y otras asambleas parla-

26 VAzQUEZ, R., «La diplomacia parlamentaria», Revista Relaciones Internacionales, vol. 21, UNLP,
2001, pp. 261-271, esp. p. 261.

27 https://www.ipu.org/about-us/members.

28 Palabras del diputado finlandés Kimno Kiljunen en 2004 citado en SaBic, Z., «Building demo-
cratic and responsible global governance: the role of international parliamentary institutions», Parlia-
mentary Affairs, vol. 61, 2008, nam. 2, pp. 255-271, esp. p. 268.

29 REDE] L., «The European Parliament as a diplomatic precedent setter: the case of parliamentary
relations with Kosovo», en STAVRIDIS, S. e IRRERA, D. (eds.), The European Parliament and its Interna-
tional Relations, Londres, Routledge, 2015, pp. 272-285.

30 BoNo, G., «National Parliaments and EU External Military Operations: Is there any Parliamen-
tary Control?», European Security, vol. 14, 2007, ntm. 2, pp. 203-229.
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mentarias. En la primera categoria se incluyen la ratificacién de acuerdos
internacionales, debates en plenarios, preguntas escritas u orales, informes,
comparecencias, y por supuesto la aprobacién presupuestaria. En la segun-
da, comisiones especializadas (exterior, seguridad, defensa, comercio exte-
rior, ayuda al desarrollo), delegaciones (tanto bilaterales como multilatera-
les) con paises o regiones terceras, visitas de parlamentarios en estos Estados
u organizaciones internacionales y recepciéon de homologos, intercambios
entre partidos politicos (o «familias politicas»), y finalmente grupos de amis-
tad. En todos estos casos hay que hacer hincapié sobre la importancia de los
vinculos personales, una dimensién que también implica habilidades lingiiis-
ticas, sociales, etc. Solo para poner unos ejemplos, en el Parlamento Europeo
(PE), en la legislatura actual, hay 44 delegaciones con terceros paises y otras
regiones, y en el Parlamento griego existen en estos momentos unos 75 gru-
pos de amistad.

13. Tradicionalmente los parlamentos han sido muy activos en la coo-
peracién técnica interparlamentaria, bilateral o multilateral, implicando
numerosos intercambios de diputados y de funcionarios parlamentarios
(buenas prdcticas) que incluyen una importante dimensién de «socializa-
cién» y de «democratizacién». Por ejemplo, el «Parlamento [de Canadi]
organiza un programa de estudio para funcionarios parlamentarios varias
veces al afio. Este programa de desarrollo profesional ofrece al personal par-
lamentario senior de todo el mundo la oportunidad de intercambiar puntos
de vista y mejores practicas en materia de procedimientos, cuestiones ad-
ministrativas y temas de investigacién»3!. En el caso espafol, en 2008, la
letrada de las Cortes Generales, Piedad Garcia-Escudero Marquez?3?, listaba
las siguientes actividades: el «Aula Parlamentaria», seminarios especiales,
actividades conjuntas con la Fundacién Internacional y para Iberoamérica
de administracién y politicas publicas, y con el centro en Espafia del Banco
Mundial 33,

14. Ademas, existe una significativa participacién parlamentaria en mi-
siones de observacién electoral. Asi, Laura Feliu y Francesc Serra sefialan
que «desde 1999, el PE ha enviado mas de 100 misiones de observacién a 29
paises africanos, 18 en Europa del Este y la CEI, 10 en América Latina, 11
en Asia y Oceania»?*. Finalmente, no se debe despreciar, de hecho todo lo
contrario, el rol de «correa de transmisién entre ejecutivo y sociedad civil»
que un ente parlamentario desemperia en particular en paises democraticos,

31 MYCHAILYSZYN, N., Parliamentary Diplomacy, Canadian Parliamentarians and the World, 8 de di-
ciembre de 2015, disponible en http:/hillnotes.ca/2015/12/08/parliamentary-diplomacy-canadian-parlia-
mentarians-and-the-world)/.

32 También catedratica de Derecho constitucional en la Universidad Complutense de Madrid.

33 GARCIA-ESCUDERO MARQUEZ, P., «Diplomacia y Cooperacién Parlamentarias: las Cortes Genera-
les», Asamblea-Revista Parlamentaria de la Asamblea de Madrid, diciembre de 2008, nam. 19, pp. 3-32;
ejemplos pp. 26-30.

3% FELIU, L. y SERRA, F., «The European Union as a “normative power” and the normative voice
of the European Parliament», en STAVRIDIS, S. e IRRERA, D. (eds.), op. cit., nota 29, pp. 17-34, esp.
p- 28.
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ni el de participacién por parte de parlamentarios en debates «de opinién»
en la prensa*® y otros medios de comunicacién, incluso medios sociales, o en
actividades diversas, como coloquios o conferencias.

2.4. Hacia una conceptualizacién de la diplomacia parlamentaria:
la aportacién académica

15. Elinterés por algo mas que la diplomacia de conferencia se produ-
jo gracias a la ya indicada aparicién de nuevas IPI a principios del siglo xx
(Consejo nérdico y la Asociacion Parlamentaria de la Commonwealth),
con la cualitativa y cuantitativa proliferacién de estas asambleas después
de la Segunda Guerra Mundial (especialmente en Europa y en América
Latina), y plasmado en una serie de articulos en la prensa u otras publi-
caciones por parlamentarios o diplomaticos?3¢, muchos de tipo anecdético
pero también de testimonios mas desarrollados, todos, es verdad, bastante
descriptivos?®’. Hay también informes de las mismas asambleas parlamen-
tarias como la de la Unién de Europa Occidental (UEO) en 200038, y la
organizacién de eventos sobre el tema como el promovido por el Senado
francés en 20013%; un fenémeno que ha continuado desde entonces, em-
prendido, a veces conjuntamente, con instituciones académicas o think
tanks o ambos*°,

16. Este proceso aporta una contribucién interesante: la apariciéon de
las primeras definiciones de la diplomacia parlamentaria pero, consideran-
do el nivel poco avanzado de la investigacion sobre este tema, solo son de
indole descriptivo. De lejos la mas citada es la de unos practitioners (sena-

35 Por ejemplo, en la actualidad sobre la cuestion nuclear en Corea del Norte, véase MENENDEZ DEL
VALLE, E. (ex embajador y ex eurodiputado), «La paz en la peninsula coreana ha de ser justa», El Pais,
27 de abril de 2018.

36 Orozco DEzA, M.-A. (diputado mexicano), «Diplomacia parlamentaria», Revista Mexicana de
Politica Exterior, vols. 62-63, 2001, pp. 91-109; TriLLo, F. (diputado espafiol), «La diplomacia parla-
mentaria», El Pais, 2 de abril de 1997; ELORRIAGA FERNANDEZ, G. (senador espaiiol), «La diplomacia
parlamentaria», Revista de las Cortes Generales, vol. 54, 2001, pp. 7-20.

37 VAzQUEz, R., op. cit., nota 26; ELORRIAGA, G., La Diplomacia Parlamentaria, Madrid, Imagine
Ediciones, 2004.

38 SQUARCIALUPIL, V., Parliamentary Diplomacy: The Role of International Assemblies, Report Submit-
ted on Behalf of the Committee for Parliamentary and Public Relations, Assembly of Western Euro-
pean Union, Document A/1685 of June, Bruselas, 2000.

3 SENAT, La diplomatie parlementaire, Actes du Colloque, Paris, Sénat frangais, 2001. Véase tam-
bién PARLIAMENTARY CENTRE, Parliamentary Diplomacy, Occasional Papers on Parliamentary Govern-
ment 16, Ottawa, 2003.

4 Por ejemplo, Jornada sobre «Parlamento y Accién Exterior: la Diplomacia Parlamentaria»,
organizada por el Instituto de Derecho Parlamentario y la Facultad de Derecho de la Universidad
Complutense de Madrid celebrada el 16 de diciembre de 2010 en Madrid; el Congreso sobre «Parlia-
mentary diplomacy in the Mediterranean region», organizado por el Parlamento Helénico y el Insti-
tuto de Relaciones Econémicas Internacionales, los dias 26-27 de septiembre de 2013 en Atenas; o, la
Mesa Redonda sobre «Parliamentary Diplomacy in the Mediterranean» organizada por la Universitat
Autonoma de Barcelona/UAB, ARAID y la Universidad de Zaragoza el 12 de septiembre de 2017 en el
CIDOB (Barcelona).
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dores de los Paises Bajos) publicada en una revista dedicada al estudio de la
diplomacia:

«La gama completa de actividades internacionales emprendidas por los
parlamentarios para aumentar el entendimiento mutuo entre los paises, ayu-
darse mutuamente en mejorar el control de los gobiernos y la representacion
de los ciudadanos y aumentar la legitimidad democratica de las instituciones
intergubernamentales»*!.

17. Y otra muy similar, que se menciona menos y no ha aparecido en una
revista académica pero que refleja el mismo sesgo descriptivo:

«La diplomacia parlamentaria comprende un gran namero de actividades
que incluyen: la conclusién de acuerdos de cooperacién interparlamentaria
para promover las relaciones entre paises; la organizacién de encuentros y vi-
sitas institucionalizados y regulares entre parlamentarios, dirigidos tanto a la
resolucién de conflictos como al fomento de la confianza, asi como al intercam-
bio de conocimientos; el establecimiento de grupos de amistad y comités ad
hoc; recibir y enviar delegaciones parlamentarias; y la participacién en organis-
mos y conferencias interparlamentarios multilaterales, entre los que destacan
los TPI» 42,

18. Otras definiciones descriptivas se han seguido produciendo a lo largo
de los afios, pero una mas reciente e ilustrativa, desarrollada por un practitio-
ner, es la siguiente:

«La totalidad de las actividades que lleva a cabo cada parlamento nacional,
tanto como entidad colectiva como iniciativas de parlamentarios individuales,
en sus propias relaciones con otros parlamentos nacionales o con los llamados
parlamentos internacionales»*.

19. Todas estas definiciones han despertado el interés del mundo acadé-
mico con la intencién de ir mas alla de listados detallados de las actividades
internacionales parlamentarias. Esta nueva aproximacién* aborda el cémo
y el por qué, sin conformase con solo describir la diplomacia parlamentaria
como se habia hecho hasta entonces. En el apartado siguiente se recogen
ejemplos de estos avances.

41 WEISGLAS, F. y DE BOER, G., «Parliamentary Diplomacy», The Hague Journal of Diplomacy, vol. 2,
2007, ntm. 1, pp. 93-99, esp. pp. 93-94.

4 TPU, «Parliamentary Involvement in International Affairs», Report to II World Conference of
Speakers of Parliaments, Nueva York, 7-9 de septiembre de 2005, p. 8.

4 Prazzi, S., Contribution by Ambassador Sergio Piazzi, Secretary General of the Parliamentary
Assembly of the Mediterranean (PAM) on the occasion of the conference: South East European coopera-
tion process parliamentary assembly - regional synergies, strategic cooperation and parliamentary diplo-
macy (Sofia, Bulgaria, 6 de noviembre de 2015); en la misma linea, véase también GARCIA-ESCUDERO
MARQUEZ, P, op. cit., nota 33; DIRECCION DE RELACIONES INTERNACIONALES PARLAMENTARIAS, Diplomacia
Parlamentaria de la Asamblea Nacional de Nicaragua, Managua, 2015.

# Véase, en particular, STAVRIDIS, S., «Parliamentary Diplomacy: Some Preliminary Findings»,
Jean Monnet Working Papers in Comparative and International Politics of the University of Catania,
Catania, 2002, naum. 48; BEETHAM, D., Parliament and Democracy in the Twenty-first Century: A Guide to
Good Practice, Interparliamentary Union, 2006.
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3. EJEMPLOS DE DIPLOMACIA PARLAMENTARIA:
CARACTERISTICAS Y FUNCIONES

20. La literatura ha identificado una serie de caracteristicas y funciones
para la diplomacia parlamentaria como un fenémeno global*. Las publica-
ciones mads recientes sobre el tema llegan a un conjunto de conclusiones pre-
liminares sustentadas en una plétora de estudios de casos, llevados a cabo
como parte de varios proyectos de investigacién académica: se examinan 35
casos en todo el mundo (24 sobre las relaciones internacionales del Parla-
mento Europeo y otros 11 sobre diferentes asambleas parlamentarias, inclui-
das las nacionales), ademas de otras publicaciones previas, que incluyen mas
estudios de casos“.

21. Por tanto, el estudio de la diplomacia parlamentaria ha entrado en
una nueva fase de analisis sistematico y exhaustivo, incluso de tipo compa-
rativo. Las principales caracteristicas atribuidas al rol, actividad e impacto
internacionales de los parlamentarios en el mundo son: primero, que se trata
de un proceso flexible y a menudo informal; segundo, que suponen niveles
multiples y capas multiples, a menudo superpuestas (y que se refuerzan mu-
tuamente) que van desde lo local a lo global pasando por lo nacional, lo re-
gional y lo interregional; y, tercero, que involucran a multiples actores, ya que
los parlamentarios interactiian no solo con sus homélogos, sino también con
otras personas y entidades en asuntos mundiales, tales como representantes
estatales, actores de la sociedad civil, o de micro y macro regiones, etc. La li-
teratura también ha identificado una pregunta crucial sobre si la diplomacia
parlamentaria: ¢Es, y/o deberia ser, complementaria o alternativa a la diplo-
macia estatal tradicional?

22. Lo que sigue ilustra algunos de estos puntos. No se pretende ofrecer
un analisis completo de la diplomacia parlamentaria, sino simplemente abor-
dar algunas cuestiones clave que este interés académico reciente ha identifi-
cado, en particular, con miras a futuras investigaciones.

3.1. Flexibilidad/informalidad

23. Los parlamentarios «son representantes de un pueblo, lo que tal vez
les da mas peso politico que las ONG, pero al mismo tiempo sus acciones
no necesariamente comprometen a un gobierno, lo gue puede facilitarles el
operar en situaciones particularmente delicadas»*'. Por tanto, durante o des-
pués de conflictos militares, los parlamentarios pueden actuar para mejorar

4 Lo que sigue se basa ampliamente en STAVRIDIS, S., «Conclusions: Parliamentary Diplomacy as a
Global Phenomenon», en STAVRIDIS, S. y JANCIC, D., op. cit., nota 14, pp. 368-338.

4 Véanse los ensayos y articulos en STAVRIDIS, S. y GIANNIOU, M. (eds.), Special issue on «Parlia-
mentary Diplomacy in the Mediterranean», Mediterranean Quarterly: A Journal of Global Issues, vol. 27,
2016, nim. 4, pp. 2-148; y en STAVRIDIS, S. y JANCIC, D., op. cit., nota 14.

47 'WEIsGLAS, F. y DE BOER, G., op. cit., nota 41, p. 93, cursiva anadida.
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las relaciones entre los beligerantes antes de cualquier avance diplomatico
real. Esto puede lograrse a nivel individual, por ejemplo, el éxito del senador
estadounidense Jesse Jackson en la liberacién de prisioneros de guerra en
Trak en 1991 o en Serbia en 1999. Y, de manera colectiva, puede conseguir-
se facilitando cambios en cuestiones fundamentales de politica exterior de
un Estado, como fue el caso con el reconocimiento del Estado de Israel por
Grecia en 19904, o las actuales presiones para el reconocimiento del Estado
palestino, teniendo en cuenta la reciente avalancha de votos parlamentarios
a favor de un Estado palestino*’. Otro ejemplo es el hecho de que parlamen-
tarios israelies y palestinos sigan reuniéndose en las IPI incluso cuando hay
crisis graves entre estas dos partes en la regién .

24. Franklin de Vrieze utiliza el ejemplo de Kosovo en el Proceso de Coo-
peracién de Europa Sudoriental, y en particular en cémo la reconciliaciéon
regional representa también la «diplomacia parlamentaria en accién»>'. Lo
hace a través de dos ejemplos especificos: uno es la creacién de la Secretaria
de la Asamblea Parlamentaria de este Proceso, y el otro es la inclusién de
Kosovo en su dimensién parlamentaria, a pesar de no ser reconocido como
un Estado independiente por una serie de Estados, incluidos cinco miembros
de la UE>2. No obstante, el hecho de que Serbia no estuviera de acuerdo con
la presencia kosovar no bloque6 su participacion en la asamblea: un ejemplo
practico de la influencia parlamentaria sobre la diplomacia tradicional. Sera
interesante ver como en el futuro se desarrolla este ejemplo de diplomacia
parlamentaria, en particular en vista de la presidencia kosovar de dicha IPI
prevista para 2019-2020.

3.2. Complementariedad o alternativa

25. Este es un tema clave de la diplomacia parlamentaria que la literatu-
ra también ha planteado después de tal identificacién por parte de los propios

4 «A First in Greek-Israeli Relations: Greek Parliamentary Delegation to Visit Israel Next May»,
Jewish Telegraphic Agency, 30 de diciembre de 1986, disponible en http://www.jta.org/1986/12/30/
archive/a-first-in-greek-israeli-relations-greek-parliamentary-delegationto-visit-israel-next-may.

4 OLIVEIRA MARTINS, B., «“A Sense of Urgency”: The EU, EU Member States and the Recogni-
tion of the Palestinian State», Mediterranean Politics, vol. 20, 2015, nam. 2, pp. 281-287; STAVRIDIS, S.,
GIANNIOU, M. y COFELICE, A., «<EU national Parliaments and the recognition of Palestine: “Really” break-
ing new ground or “just” adding further support?», Comillas Journal of International Relations, 2016,
nam. 6, pp. 40-60, disponible en hitp: //revistas.upcomillas.es/index.php/internationalrelations/article/
view/6961/6777.

50 Véase el ejemplo citado por Jordi Pedret, diputado espafiol, durante la crisis de Gaza en 2008:
PEDRET, J., «La Asamblea euromediterranea y la proteccién de derechos humanos», en GARZON CLARIA-
Na, G. (ed.), La Asamblea Euromediterrdnea - The Euro-Mediterranean Assembly - L'assemblée euro-médi-
terranéenne, Madrid-Barcelona-Buenos Aires, Marcial Pons, 2011, pp. 121-135, esp. p. 134.

5 DE VRIEZE, F., «The South-East European Cooperation Process and its New Parliamentary As-
sembly: Regional Dialogue in Action», en STAVRIDIS, S. y JANCIC, D., op. cit., nota 14, pp. 174-192.

52 Para el caso espafiol, véase «Espafia rebaja al maximo su presencia en una cita de la UE con
Kosovo», El Pais, 16 de mayo de 2018. El presidente del Gobierno espanol fue el tinico que no sali6 en
la foto oficial final del evento celebrado en Sofia bajo Presidencia bulgara.
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profesionales en publicaciones previas. Hay dos tendencias facilmente iden-
tificables: por un lado, aquellos que reclaman que no solo es imposible sino
indeseable utilizar la diplomacia parlamentaria para socavar la diplomacia
estatal? y, por otro lado, aquellos que afirman que, como un alto asesor del
presidente del Senado francés lo ha expresado’*: «<Hacemos cosas que el Eje-
cutivo no puede hacer; de lo contrario, ¢para qué servirian nuestras activida-
des internacionales?»>°. Sin entrar en los detalles de este importante debate,
el punto de vista preponderante es el que afirma que, como lo ha declarado
la ex presidenta del Comité de Asuntos Exteriores de la Asamblea Nacional
francesa, y ex ministra y ex eurodiputada Elisabeth Guigou: «Ciertamente
no es deseable [que el Parlamento] ejerza un veto o desarrolle una diploma-
cia paralela. Por otro lado, seria muy ttil que los expertos parlamentarios
desarrollen su actividad internacional apoyando la diplomacia del ejecutivo
mediante un didlogo y una consulta estrechos con este»>®.

26. Hay numerosos ejemplos de diplomacia parlamentaria que se con-
sideran no solo como una interferencia, sino también como una complica-
cién para las relaciones tradicionales de Estado a Estado. Algunos ejemplos
han sido la visita de la presidenta del Comité de Asuntos Exteriores del
Congreso de los Estados Unidos Nancy Pelosi a Siria en 2007, a pesar de
que la politica oficial de Estados Unidos era contraria a tales contactos®’,
o las visitas continuas de parlamentarios franceses a Damasco en medio
de las masacres continuas de civiles de la fracasada «Primavera Arabe» en
ese pais>®. También, cabe mencionar la invitacién a principios de 2015 al
primer ministro de Israel por parte de congresistas republicanos>’®, desafian-
do las advertencias de la Casa Blanca entonces bajo presidencia demécrata
(Barack Obama), algo que llevé a varios observadores a hablar de un acto
«inconstitucional» °,

3 TriLLO, F., op. cit., nota 36; GARCIA-ESCUDERO MARQUEZ, P., op. cit., nota 33, p. 6: «Complementa a
la diplomacia clésica del ejecutivo, con la que debe cooperar, sin olvidar que al ejecutivo le correspon-
de la direccién de la politica exterior (asi, en el art. 97 de la Constitucion espafiola). Lo que es correcto
desde el punto de vista del Derecho constitucional en este caso, pero extremamente reductor desde la
perspectiva mas amplia de las Relaciones Internacionales».

54 MARTIN-LALANDE, N., «Laffirmation opportune d’'une diplomatie parlementaire alternative», 5 de
abril de 2007, disponible en http:/www.dandurand.ugam.ca.

55 Entrevista informal con el autor en Paris, 16 de febrero de 2016.

¢ Guicov, E., «Article pour la revue de 'ENA», Assemblée Nationale, Commission des Affaires étran-
geres, Paris, 19 de febrero de 2015.

57 MARTIN-LALANDE, N., op. cit., nota 54.

38 «Syrie: Quatre élus frangais ont rencontré Bachar Al-Assad a Damas», Le Monde, 25 de febrero
de 2015; «Le bureau de I'’Assemblée nationale maintien 'agrément du groupe d’amitié France-Syrie»,
Le Monde, 19 de marzo de 2015; «Trois députés de la majorité prévoient de se rendre en Syrie fin sep-
tembre», Le Monde, 21 de septiembre de 2015.

59 BASSETS, M., «Netanyahu augura que el pacto con Iran lleva a una “pesadilla nuclear”. El primer
ministro israeli intenta frenar en Washington el acuerdo de Obama con Iran», El Pais, 4 de marzo de
2015.

% CoBBS, E. A., «<Why Boehner’s invite to Netanyahu is unconstitutional», 2 de febrero de 2015, dis-
ponible en http://blogs.reuters.com/great-debate/2015/03/01/netanyahu-invite-is-a-symptom-of-boehners-
grudge-match-against-the-u-s-constitution/.
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3.3. Contribucion a resolucion de conflictos

27. En un estudio que hizo David Beetham para la UIP se mencionaban
hasta una decena de ejemplos donde parlamentarios habian intentado faci-
litar soluciones a crisis internacionales y a estabilizar regiones y paises en el
mundo desde Oriente Medio, en particular Iraq e Iran (sobre la regioén inclu-
so Afganistan y Palestina); Marruecos (sobre terrorismo), hasta Cabo Verde
y Mozambique (sus presidentes actuaron en nombre de los presidentes de
los parlamentos lus6fonos sobre la crisis en Guinea-Bissau), Armenia, Azer-
baiydn, Georgia y Francia (sobre Nagorno-Karabakh)®'. Un estudio sobre la
diplomacia parlamentaria canadiense ofrece una lista de los conflictos inter-
nacionales donde esta tiltima ha intervenido: Vietnam, Sierra Leona, Kosovo,
Sudén, y Corea del Norte .

28. Resulta interesante citar dos ejemplos mas, uno en Africa y el otro en
Europa. El primero es el «<Foro Amani», un foro parlamentario para impulsar
la paz en los Grandes Lagos creado en 1999 en Kampala por los parlamentos
nacionales de Burundi, Republica Democratica del Congo, Kenia, Tanzania,
Uganda, Gambia mas la Asamblea Legislativa del Africa Oriental. Al final reu-
nié a 800 parlamentarios que produjeron informes, organizaron misiones de
informacién, congresos internacionales, y varias comparecencias publicas.
De este modo contribuyé al éxito de las negociaciones internacionales de paz.
A medida que la regién se ha vuelto mas pacifica, el Foro perdié su razén de
ser original y fue desmantelado en 20129,

29. El segundo ejemplo es la «Misién Cox-Kwasniewski» (2012-2013),
una misién conjunta en Ucrania del ex presidente del Parlamento Europeo
Pat Cox y del ex presidente de Polonia Aleksander Kwasniewski con el obje-
tivo inicial de mejorar las condiciones de presos politicos, y su posible libe-
racién®. Se extendié mas alla tanto en el tiempo como en sus metas. Contri-
buyé a rebajar tensiones entre Ucrania y Rusia, facilitando un didlogo entre
ucranianos, con el objetivo de abrir la puerta a una posible consolidacion de
la democracia en este pais. Finalmente, la misiéon permitio la liberacion de
varios presos politicos y la mejora en las condiciones de detencién de otros,
ademas de consolidar la imagen positiva de la UE en varios circulos politi-

¢t BEETHAM, D., op. cit., nota 44.

62 PARLIAMENTARY CENTRE, Op. cit., nota 39.

03 MAGLIVERAS, K. y HULIARAS, A., «Understanding Success and Failure in the Quest for Peace: The
Pan-African Parliament and the Amani Forum», en STAVRIDIS, S. y JANCIC, D., op. cit., nota 14, pp. 327-
342. Véase también, O’'BRIEN, M., STAPENHURST, R. y JOHNSTON, N. (eds.), Parliaments as Peacebuilders
in Conflict-affected Countries, Washington DC, World Bank Publications, 2008.

% Para mas detalles, véanse REDEI, L. y ROMANYSHYN J., «The EU’s Invisible Diplomacy: The Eu-
ropean Parliament’s External Action in the Lead-Up to the Ukraine Crisis», EUSA Biennial Conference,
Boston, 2015; Nitiou, C. y Sus, M., «The European Parliament’s Diplomacy - a Tool for Projecting EU
Power in Times of Crisis? The Case of the Cox-Kwasniewski Mission», Journal of Common Market Stud-
ies, vol. 55, 2017, num. 1, pp. 71-86. Véase también CoX, P., The Ukrainian Crisis and Geopolitics - An
Echo from the Past or the Shape of Things to Come?, Dublin, Institute of International and European
Affairs, 2014.
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cos y entre la sociedad civil ucraniana. Por supuesto, era una operacion de
apoyo a la diplomacia tradicional, en este caso tanto de la UE como la de
los paises UE miembros del grupo de Minsk (que incluye a Francia y Alema-
nia). Y, aunque no pudo ni parar la violencia en el este de Ucrania (Donbass)
ni la anexién un afio més tarde de Crimea por parte de Rusia, confirma la
naturaleza plural de los niveles, actores y funciones de la diplomacia parla-
mentaria.

3.4. Tribunas morales

30. Los parlamentos actian como tribunas morales en el sistema inter-
nacional. Esta es una de las conclusiones que méas se menciona en la literatu-
ra sobre el tema. Sin entrar en los detalles otra vez, solo se mencionaran dos
ejemplos de la diplomacia parlamentaria del PE. El primero de ellos es la de-
fensa por parte del PE de los derechos humanos mediante el Premio Sajarov
a la Libertad de Conciencia®. Desde 2008 existe también «la Red del Premio
Sajarov [que] pone en contacto a los diputados del PE con los galardonados
con el premio y la sociedad civil para aumentar la cooperaciéon en materia
de derechos humanos que se desarrolla tanto en Bruselas como a nivel inter-
nacional». En segundo lugar, el PE ha actuado en los tltimos afios como un
promotor del concepto de Responsabilidad de Proteger (o R2P en sus siglas
inglesas), un nuevo concepto internacional que ha revolucionado en cierto
punto el mundo con su atencién particular a atrocidades como el genocidio,
los crimenes de guerra, la limpieza étnica y los crimenes de lesa humanidad.
Desde 2005 forma parte del glosario internacional® y fue invocado por el
Consejo de Seguridad de la ONU para actuar en el conflicto libio en 2011. Sin
tratar del caso en cuestion®, es suficiente notar que el PE fue un motor prin-
cipal para su aplicacién por paises UE durante la primavera arabe en Libia.
Aunque esta actuacién, tanto su dimensién de «prevenciéon» como en la de
«reconstruccién», no han sido exitosas, hay que sefialar que en su dimension
«reaccién» si lo ha sido: porque consiguié parar la masacre de civiles, que es
el objetivo primordial de la R2P%,

% Un galardén anual creado en 1988 y que lleva el nombre del opositor soviético y fisico Andréi
Dimitriévich Sajarov (1921-1989), Premio Nobel de la Paz en 1975 e inventor de la bomba de hidrégeno
soviética, disponible en http://www.europarl.europa.eu/sakharovprize/es/home.html. Véase la lista de los
galardonados hasta la fecha en http://www.europarl.europa.eu/sakharovprize/es/laureates.html.

% Sobre la Responsabilidad de Proteger, véanse inter alia: BELLAMY, A., Global politics and the
Responsibility to Protect. From words to deeds, Londres y Nueva York, Routledge, 2011; Diaz BARRADO,
C. M., «La responsabilidad de proteger en el derecho internacional contemporaneo: entre lo conceptual
y la practica internacional», Revista Electrénica de Estudios Internacionales, vol. 24, 2012, pp. 1-40;
THAKUR, R., The Responsibility to Protect - Norms, laws and the use of force in international politics,
Londres y Nueva York, Routledge, 2011.

7 Véase JEANGENE VILMER, J.-B., «Ten Myths About the 2011 Intervention in Libya», The Washing-
ton Quarterly, vol. 39, 2016, num. 2, pp. 23-43.

¢ Para detalles véase STAVRIDIS, S. y FERNANDEZ MOLINA, 1., «El Parlamento Europeo y el conflicto
de Libia (2011): ¢una tribuna moral eficiente?», Revista CIDOB d’Afers Internacionals, vol. 101, 2013,
pp. 153-176.
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31. En definitiva, estos dos ejemplos concretos ilustran la actuacion
como tribunas morales de asambleas parlamentarias. Y los casos comenta-
dos anteriormente ponen de manifiesto la realidad de una diplomacia parla-
mentaria —exitosa o no, porque ni siquiera la diplomacia tradicional siempre
obtiene éxitos—.

4. LAS INSTITUCIONES PARLAMENTARIAS INTERNACIONALES
(IPT) COMO DIPLOMACIA PARLAMENTARIA ¢

32. No serfa completo este andlisis de la diplomacia parlamentaria si
no se mencionaran las IPI7°, particularmente relevantes para la diplomacia
parlamentaria de dos formas diferentes aunque interrelacionadas: primero,
el propio establecimiento de una IPI representa una praxis de la diplomacia
parlamentaria; segundo, su propio funcionamiento diario, es decir, la diplo-
macia parlamentaria continta en y durante las actividades de las IPI.

33. Las IPI son «[i]nstituciones internacionales de caracter parlamen-
tario, cuyos miembros son elegidos o designados por legislaturas o por el
electorado para representarlos»”'. Existen entre cuarenta’® y alrededor de
un centenar’. Lo importante es tener en cuenta que su proliferacién ocurre
en dos fases, una tras la Segunda Guerra Mundial, especialmente en Europa
y América Latina, y la segunda después del final de la Guerra Fria a nivel
mundial 74,

34. Existen dos tipos de IPI: una versién mas institucionalizada y relacio-
nada formalmente con una organizacién internacional, y otra mas informal y
sin vinculo similar”. Otras tipologias distinguen entre las IPI de integracién

% Esta Parte del estudio también se basa en la propia experiencia del autor como «observador
académico» en las siguientes sesiones de IPI: 2a Sesion ordinaria del Foro Parlamentario Euromedi-
terraneo celebrada en Bruselas en febrero de 2001; 4a Sesién ordinaria de la Asamblea Parlamentaria
Euromediterranea (APEM) celebrada en Atenas en marzo de 2008; 31a Sesién Plenaria de la Asam-
blea Parlamentaria de Cooperacién del Mar Negro (PABSEC) celebrada en Atenas en junio de 2008;
3a Sesién Plenaria de la Asamblea Parlamentaria del Mediterraneo (PAM) celebrada en Ménaco en
noviembre de 2008; 4a Sesién Plenaria de la Asamblea Parlamentaria Euro-Latinoamericana (EU-
ROLAT) celebrada en Sevilla en mayo de 2010; 21a Sesion Plenaria de la Asamblea Parlamentaria de
la Organizacién para la Seguridad y la Cooperacién en Europa (OSCE-PA) celebrada en Ménaco en
julio de 2012; 7a Sesién Plenaria de la Asamblea Parlamentaria Euro-Latinoamericana (EUROLAT)
celebrada en Atenas en marzo de 2014; 5a Sesi6n anual de la Conferencia Interparlamentaria sobre la
PESC-PCSD celebrada en Roma en noviembre de 2014.

70 COFELICE, A., Parliamentary Institutions in Regional and International Governance: Functions and
Powers, Londres, Routledge, 2019.

7' COFELICE, A. y STAVRIDIS, S., «The European Parliament as an International Parliamentary Insti-
tution (IP1)», European Foreign Affairs Review, vol. 19, 2014, nam. 2, pp. 145-178, esp. p. 145.

2 DE PuiG, L. M., International Parliaments, Estrasburgo, Council of Europe Publishing, 2008.

73 KISSLING, C., The Legal and Political Status of International Parliamentary Institutions, Berlin,
Committee for a Democratic UN, 2011.

74 CruM, B. y Fossum, J. E., op. cit., nota 19; Costa, O., DRI, C. y STAVRIDIS, S., op. cit., nota 19.

75 Véase SABIC, Z., op. cit., nota 28. Véase también CosTa, O., DRI, C. y STAVRIDIS, S., «Conclusions»,
en Costa, O., DRri, C. y STAVRIDIS, S., op. cit., nota 19, pp. 231-245.
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regional (o interregional) y las demés?, es decir, el objetivo de las TPI no es el
mismo y como consecuencia se deben analizar de maneras diferentes. Esta
tipologia es ttil porque insiste en las divergencias que existen en las razones
de crear las dichas IPI, pero hay que anadir que no toma en consideracién
otra cuestién importante: las IPI de integracion tienen relaciones externas
que comprenden las de tipo diplomatico parlamentario.

35. Algunas IPI son mas activas que otras —con el PE considerado con
razén como una de sus expresiones mas avanzadas y sofisticadas, incluso
en lo que se refiere a sus relaciones internacionales—77 y cubren una amplia
gama de politicas. Recientemente, las IPI han tratado de promover la coope-
racién antiterrorista en todo el mundo. Un buen ejemplo es la cooperacion
sistematica entre la Asamblea Parlamentaria del Mediterraneo (PAM) y la
ONU en ese asunto.

36. Otro tema de investigacion relativo a la proliferacion de las IPI es si
son algo positivo o negativo, y si deberian racionalizarse. Por ejemplo, en el
Mediterraneo, hay al menos 23 IPI cuando habia solo ocho en 1992. A ellas
hay que afiadir 66 camaras de todos los parlamentos nacionales, sin contar
las asambleas parlamentarias de los Estados federales o descentralizados en
la zona™.

5. CONCLUSIONES

37. Nuestras conclusiones se refieren principalmente a los ambitos de la
diplomacia parlamentaria que necesitan un anélisis mas profundo y deben
ser objeto de futuras investigaciones.

38. No cabe duda de que la institucionalizacion de la cooperacién inter-
parlamentaria internacional se ha desarrollado mucho maés all4 de la coope-
racién «técnica tradicional». Sin embargo, este autor encuentra totalmente
improductivo e innecesario un enfoque reciente que sostiene que se debe
ignorar la literatura existente sobre diplomacia parlamentaria con el argu-
mento de que se debe priorizar la investigacién sobre la cooperacién par-
lamentaria internacional®’. De hecho, no hay razén para ver contradiccion
alguna entre ambas tematicas. Lo contrario llevaria a ignorar importantes
desarrollos internacionales: por ejemplo, en noviembre de 2018 senadores
estadounidenses votaron con una amplia mayoria a favor de frenar el apoyo
de la Administracién Trump a Arabia Saudi en su guerra en Yémen en par-

76 MALAMUD, A. y STAVRIDIS, S., op. cit., nota 15. Véase también CosTa, O., DRi, C. y STAVRIDIS, S.,
op. cit., nota 19.

77 STAVRIDIS, S. e IRRERA, D., op. cit., nota 29.

78 Para detalles véase www.pam.int.

7 COFELICE, A. y STAVRIDIS, S., Mapping the proliferation of parliamentary actors in the Mediterra-
nean: facilitating or hindering cooperation?, Roma, IAI Working Paper, 2017.

80 Garcia CHOURIO, J.-G., «La cooperacién parlamentaria internacional en la era de gobernanza
global», Revista de Relaciones Internacionales de la UNAM, enero-abril de 2018, nam. 130, pp. 11-51.
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te debido al «caso Khashoggi». Si esto fuera analizado desde la perspectiva
de «solo un ejemplo méas» de cooperacién parlamentaria internacional, en-
tonces no seria posible evaluar correctamente la importancia de este pro-
yecto de resolucién®'. Esta falta de aceptacién de una nueva realidad parla-
mentaria global simplemente ignora que existe ya un «mundo de relaciones
parlamentarias» 82, una pluralidad que se debe estudiar como tal.

39. A continuacién enunciamos unas preguntas generales sobre el tema
para promover posibles pistas para futura investigacién: ¢representan todas
las actividades internacionales de los parlamentarios «diplomacia parlamen-
taria»? ¢Cudles son sus implicaciones para las Relaciones Internacionales,
y para la diplomacia como concepto y como practica? Como sefiala Miguel
Angel Giménez Martinez —citando a otro practitioner de la diplomacia parla-
mentaria, Luciano Volante, ex presidente de la Camera dei deputati italiana—,
deberan «incorporarse las actividades internacionales [de los parlamentos]
en el marco de un proyecto politico, en un disefio que defina los agentes, las
metas y los plazos, y contribuya a la consolidacién del papel internacional de
pais en forma sinérgica con las politicas gubernamentales»®. Es decir, nos
queda mucho trabajo para entender, explicar y evaluar este nuevo fenémeno.
Hay que avanzar proponiendo una definicién de la diplomacia parlamentaria
que vaya mas alla de unas listas descriptivas, de un catilogo de actividades y
acciones internacionales, como tantas producidas hasta la fecha.

40. En cuanto a las lineas en las que deberan concentrarse futuras inves-
tigaciones, podemos preguntarnos si la diplomacia parlamentaria debe apo-
yar, complementar o servir de posible alternativa a la diplomacia tradicional
estatal: una cuestiéon que llega al corazén del mundo moderno. Otra de las
cuestiones que deberia ser objeto de investigaciéon futura y que ha sido men-
cionada brevemente en la introduccién de este articulo es la relativa a ¢cual
debe ser el rol de los parlamentos en la definicién misma del interés nacional
(lo que se refiere al dominio «régalien» en francés)?

41. Otro tema importante es el de si se debe hablar con parlamentarios
no-democraticos, o interrumpir relaciones con paises que defrauden politica-
mente hablando, interna o externamente. Hay pocas dudas de que la falta de

81 Véase «Rebuking Trump, senators back effort to suspend U.S. support for Saudi-led war in Ye-
men», The Washington Post, 28 de noviembre de 2018, disponible en https:/www.washingtonpost.com/
powerpost/pompeo-mattis-to-brief-senate-on-saudi-arabia-khashoggi-and-yemen/2018/11/27/ee4e36¢0-
f28a-11e8-bc79-68604ed88993 _story.html?utm_term=.a50b74bdade6; véase también Paris, G., «Affaire
Khashoggi: le Sénat inflige un désaveu a Donald Trump - Les sénateurs américains ont envoyé mercredi
le signal fort qu'ils souhaitent punir I'Arabie saoudite pour son role dans le meurtre du journaliste», Le
Monde, 29 de noviembre de 2018.

82 RAUBE, K., WOUTERS, J. y MUFTULER-BAC, M., «A world of parliamentary relations? Parliamentary
cooperation and diplomacy in EU external relations», en RAUBE, K., MUFTULER-BAC, M. y WOUTERS, J.
(eds.), Parliamentary Cooperation and Diplomacy in EU External Relations - An Essential Companion,
Cheltenham, Edward Elgar Publishing, 2019 (en prensa).

83 GIMENEZ MARTINEZ, M.-A., «Los inicios de la diplomacia parlamentaria en Espafia durante la
legislatura constituyente (1977-1979)», Espacio, Tiempo y Forma (Serie V Historia Contemporéanea),
vol. 24, 2014, pp. 403-415, esp. p. 406.
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democracia en la mayoria de los paises involucrados con los cuales se «hace»
la diplomacia parlamentaria complica la situacién. Pero hay que notar que
paises no-democraticos también utilizan la diplomacia parlamentaria para
promover sus propios intereses, como ocurrié durante la crisis sobre el uso
de armas quimicas en Siria en 2013: parlamentarios sirios contactaron direc-
tamente sus contrapartes francesas con el fin de intentar bloquear cualquier
ataque por parte de Francia®*. Por otras razones esto no ocurrié, pero la cau-
sa fue de indole también parlamentario: la CAmara de los Comunes no apoyé
la demanda de su gobierno para intervenir militarmente .

42. Otra cuestién interesante es la de averiguar si una proliferacién de
entes parlamentarios facilita o no, y si consolida o no, la democratizacién
de un continente o de una regién como ha sido el caso en Europa desde 1945.
No hay que generalizar siempre desde el ejemplo europeo —el PE como la IPI
mas sofisticada y avanzada en el mundo—3¢ pero lo que era un continente de
guerras y conflictos se ha convertido como uno de los mas pacificos y desa-
rrollados tanto politicamente como econémicamente. Lo que Shimon Peres
ha descrito como: «La UE es un suefio que terminé en un milagro» %7,

43. También deberd analizarse la relacién entre los diferentes niveles
de parlamentarismo en el mundo como no solo los parlamentos nacionales
o los parlamentos inter/regionales participan en estos procesos, sino también
los parlamentos de los entes sub-estatales/autonémicos (las Comunidades
Auténomas en Espafia)®. Por ejemplo, Catalufna no pertenece a la Organi-
zacion Internacional de la Francofonia (OIF), pero su Parlament si que per-
tenece a la Asamblea Parlamentaria de la OIF. Entre otras cosas, permite
una protodiplomacia parlamentaria en un foro internacional donde hay otros
miembros que tienen similares politicas e intenciones como Quebec?®.

8 STAVRIDIS, S., «The French Parliament and the conflicts in Libya and Syria», en STAVRIDIS, S. y
GIANNIOU, M., op. cit., nota 46, pp. 21-41, esp. pp. 35-36.

85 KAARBO, J. y KENEALY, D., «Precedents, parliaments, and foreign policy: historical analogy in the
House of Commons vote on Syria», y MELLO, P. A., «Curbing the role prerogative to use military force:
the British House of Commons and the conflicts in Libya and Syria», ambos en West European Politics,
vol. 40, 2017, pp. 62-79 y 80-100.

86 Véase COFELICE, A. y STAVRIDIS, S., op. cit., nota 79.

87 En un discurso en el PE durante su visita a las instituciones de la UE en marzo de 2013, dispo-
nible en http://www.bnaibritheurope.org/bbeurope/en/what-we-do/public-policy/382-shimon-peres-visits-
european-union-institutions.

8 Para un estudio juridico del tema, véase ARRUFAT CARDAVA, A.-D., Asambleas Autondmicas y Ac-
cién Exterior, Valencia, Corts Valencianas, 2009.

89 Véase PALOMARES AMAT, M., La participacié del Parlament de Catalunya en '’Assemblea Parlamen-
taria de la Francofonia / La participation du Parlement de Catalogne a ['’Assemblée parlementaire de la
Francophonie, Barcelona, Parlament de Catalunya, Testimonis Parlamentaris, 37, 2016. Véase también
Go, S. (Université Paris 8, France), «Cultural diplomacy at the service of proto-diplomacy? The case of
the Generalitat and the Parlament de Catalunya», Paper presented to the 2nd WORKSHOP - Security &
Stability in the Mediterranean and the Middle East organized by the Institute of International Economic
Relations (ITER/IDOS) of Athens in collaboration with the Department of Political and Social Sciences
of the University of Catania; the Department of Mediterranean Studies of the University of the Aegean
(Rhodes); the Université Clermont Auvergne (UCA); Fundacién ARAID (Zaragoza); and the Research
Unit on European & International Studies of the University of Zaragoza, with the additional support of
the Parliamentary Assembly of the Mediterranean/PAM (Athens, 25-27 de mayo de 2017).
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44. Finalmente, otro tema de estudio debe ser el papel de los individuos,
en este caso tanto de los parlamentarios como de los funcionarios trabajando
en las secretarias de estos entes parlamentarios. Se necesita mas investigacién
tanto de los informes y otras publicaciones que se producen de manera regu-
lar y constante como de las entrevistas sistematicas sobre estos temas que se
ofrecen. Un anilisis académico sobre si existe 0 no «turismo parlamentario»
o si solo, como en todas las profesiones y los puestos electos, hay buenas
practicas o malas practicas. Ejemplo de ello es el caso del senador del Parti-
do Popular, Pedro Agramunt, quien dimitié de su puesto de presidente de la
Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa en octubre 2017 cuando se le
acus6 de beneficiar al gobierno de Azerbaiyan a cambio de sobornos —inves-
tigacién finalizada en 2018 con la publicacién de un informe de mas de 250
paginas®® que habla de pagos ilegales, de prostitutas o incluso de «caviar»—°'.
Agramunt asegura que todo es falso y que ese informe es inquisitorio®2.

45. En términos mas institucionales cabe preguntarse cémo obtener
cierta continuidad en lo internacional; lo que es lo mismo, cémo asegurar-
se de que los parlamentarios involucrados en diplomacia parlamentaria son
también expertos en los temas en los cuales participan. Asi, el PE desde hace
un tiempo ha armonizado la membresia de sus eurodiputados de la Comision
de Desarrollo con la de su Asamblea Interparlamentaria con los paises ACP
(Africa, Caribe y Pacifico). Este sistema permite no solo una mejor coheren-
cia entre el PE y sus relaciones con estos paises sino dentro de las diversas
opiniones que existen en el mismo PE*.

46. Uno de los objetivos de este estudio es incentivar mas investigacién
sobre la diplomacia parlamentaria. Por el momento, utilizamos la definicién
siguiente: «Cualquier actividad o acto de caracter diplomatico que implica al
menos un actor parlamentario (persona o entidad)»°*. Quiza seria necesario,
teniendo en cuenta la opinién de Volante (véase mas arriba), anadir «y que
intenta impactar sobre un tema internacional o interno con implicaciones
internacionales». Caben pocas dudas sobre el hecho de que seguimos en una
fase de consolidacién del interés académico sobre el tema, pero aun falta
mucha investigacién, especialmente sobre c6mo disefiar criterios de evalua-
cién de su impacto. Por esa razén se necesita mucho trabajo empirico. Este
articulo es un primer paso en esta direccién.

9 http:/lassembly.coe.int/Communication/IBAC/IBAC-GIAC-Report-EN.pdyf.

91 Sobre la «diplomacia del caviar», véase «Bakou s’achéte une influence en Europe», Le Monde, 6
de septiembre de 2017. Véase también SANCHEZ, A., «El Consejo de Europa inhabilita 10 afos al sena-
dor del PP Agramunt por corrupcién. No podra ser observador electoral ni presidir comisiones en una
década», El Pais, 16 de mayo de 2018.

92 www.lasexta.com, 24 de abril de 2018.

% DELPUTTE, S., «The ACP-EU Joint Parliamentary Assembly Seen by its Members: Empowering the
Voice of People’s Representatives?», European Foreign Affairs Review, vol. 17,2012, nam. 2, pp. 241-260.

% STAVRIDIS, S., Conferencia sobre «La diplomatie parlementaire dans 'espace méditerranéen: quel
impact?», Séminaire régional de I'Organisation Internationale de la Francophonie sur «La diplomatie par-
lementaire: quel role pour les parlements dans les relations internationales?», organizado por la Academia
Diplomatica de Viena (13-17 de junio de 2016).
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RESUMEN

LA DIPLOMACIA PARLAMENTARIA: EL PAPEL DE LOS PARLAMENTOS
EN EL MUNDO

Este texto trata de la diplomacia parlamentaria. Primero pregunta si es un oximoron o
una realidad. Explica cémo el interés ahora también es de tipo académico, después de ha-
ber sido inicialmente solo el campo de los practitioners. El estudio muestra cémo, a partir
del significado de «diplomacia de la conferencia», el concepto y su practica se han conver-
tido ahora en una nueva forma de diplomacia. El articulo incluye varios ejemplos de esta
practica. El ensayo también menciona las Instituciones Parlamentarias Internacionales
(IPT) como una evidencia empirica de la «parlamentarizacién» de los asuntos mundiales,
pero también de la diplomacia parlamentaria.

Palabras claves: diplomacia parlamentaria, Instituciones Parlamentarias Internacio-
nales (IPI), nuevas formas de diplomacia, parlamentarizacién, Relaciones Internacionales.

ABSTRACT
PARLIAMENTARY DIPLOMACY: THE ROLE OF PARLIAMENTS IN THE WORLD

This study is about parliamentary diplomacy. It begins by asking if it is an oxymoron
or a reality. It explains how, after having initially been of the realm of practitioners alone,
now there is also academic interest in it. The article shows how from its initial meaning of
«conference diplomacy», both the concept itself and its practice now represent a new form
of diplomacy. The essay includes several illustrations of this practice and also mentions
International Parliamentary Institutions (IPIs) as further empirical evidence of the «parlia-
mentarization» of global affairs but also as yet another practical example of parliamentary
diplomacy.

Keywords: parliamentary diplomacy, International Parliamentary Institutions (IPIs),
new forms of diplomacy, parliamentarization, International Relations.
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DE LA NORMA INTERNACIONAL DE LA SOBERANIA
TERRITORIAL

Michele NiNo *

En las siguientes lineas se examinara el fenémeno del land grabbing (co-
nocido también como rush for land o acaparamiento de tierras) a la luz de
una de las instituciones mas importantes del Derecho internacional publico:
la norma internacional reguladora de la soberania territorial. El objetivo del
andlisis sera determinar si existe o no compatibilidad entre la norma antes
indicada y la puesta en marcha de regimenes de acaparamiento de tierras.

El land grabbing consiste en la adquisicién o arrendamiento (por un pe-
riodo que, normalmente, oscila entre cincuenta y noventa y nueve afios) de
amplias secciones de tierra en paises subdesarrollados o en vias de desarro-
llo, por parte de gobiernos o inversionistas privados provenientes de paises
«ricos» o industrializados. Esta practica encuentra su origen en la crisis ali-
mentaria y econémica que ocurrié entre los afios 2007 y 2008 a causa de
factores conectados al fenémeno de la globalizacién, tales como: la urbani-
zacién; el crecimiento de la poblacién mundial; el agotamiento de recursos
naturales y la falta de tierras en algunos paises; el aumento del precio de pro-
ductos de primera necesidad y, en general, de los productos agroalimentarios
en los mercados internacionales; el incremento del precio del petréleo y la
consiguiente demanda de biocombustibles; asi como la escasez de recursos
hidricos y el aumento de la demanda de agua para la produccién de etanol

* El autor es Profesor Titular de Derecho Internacional en el Departamento de Ciencias Juridicas
(Facultad de Derecho) de la Universidad de Salerno, Italia. Antes de ocupar su puesto actual, fue Inves-
tigador de Derecho Internacional, Profesor Agregado de Derecho Internacional y Profesor Agregado de
Derecho Internacional de los Conflictos Armados en el Departamento de Ciencias Juridicas (Facultad
de Derecho) de la Universidad de Salerno (mnino@unisa.it).
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(de particular importancia para la elaboraciéon de biocombustibles). El sur-
gimiento de estas circunstancias despert6 en los paises desarrollados (p. €j.,
Qatar, Brasil, China, Estados Unidos de América y algunos paises europeos
como Francia, Alemania, Ttalia y Reino Unido) y sus inversionistas un parti-
cular interés en el mercado agroalimentario, en especial, en la realizacién de
proyectos de inversién destinados al uso y a la explotaciéon de tierras y recur-
sos naturales de Estados emergentes ubicados en el continente africano y, en
menor medida, en América del Sur, Centro América, Europa Oriental y Asia.
Esta practica se explica por el hecho de que normalmente los paises «pobres»
cuentan con gran riqueza en materia de recursos naturales y terrenos férti-
les, pero no de medios econémicos para explotarlos; mientras que los paises
«ricos» disponen de medios econémicos, pero no de terrenos ni recursos ade-
cuados para la produccién de comida y agua. El objetivo principal del land
grabbing es garantizar la seguridad alimentaria y energética de los Estados
inversionistas y sus respectivas poblaciones, mediante la explotacién de las
tierras de los paises receptores. Los inversionistas privados, por su parte, uti-
lizan el acaparamiento de tierras para satisfacer sus intereses econémicos.

El land grabbing es susceptible de ser considerado desde dos puntos de
vista: uno positivo y otro negativo. De acuerdo con el enfoque positivo, este
fenémeno es una oportunidad de desarrollo socioeconémico y de mejora-
miento de las condiciones de vida de los paises en donde los proyectos de in-
version son llevados a cabo. Segtin el enfoque negativo (posicién prevalecien-
te), las ventajas asociadas al rush for land son superadas principalmente por
tres factores de riesgo. El primero de ellos es la inobservancia de la norma
consuetudinaria relativa a la soberania territorial, pues la puesta en marcha
de regimenes de acaparamiento de tierras podria limitar significativamente
el poder de gobierno del Estado receptor. El segundo factor corresponde a
las posibles violaciones de derechos humanos (y, méas en general, de intereses
juridicos subjetivos) de las poblaciones locales, que son frecuentemente des-
pojadas de las tierras que cultivan y utilizan para garantizar su supervivencia,
sin tener la oportunidad de participar en las decisiones relativas a las mismas
y sin recibir una adecuada compensacién por las evicciones sufridas. Esto
ultimo, debido a que normalmente dichas poblaciones son poseedoras de las
tierras, pero no ostentan la titularidad del derecho de propiedad, al corres-
ponder este al Estado. El land grabbing, ademas, tiende a limitar el acceso de
los habitantes a los recursos alimentarios e hidricos. Asimismo, por regla ge-
neral, los acuerdos entre los Estados receptores y los inversionistas no prevén
beneficios para las poblaciones locales —p. €j., derivados de programas de
desarrollo e inversién—, con el resultado de marginarlas y no garantizarles la
mejora de sus condiciones econémicas y sociales. Finalmente, el tercer factor
de riesgo consiste en la falta de protecciéon al medio ambiente y a la biodi-
versidad. Teniendo en cuenta lo antes expuesto, es posible advertir que la
implementacion de los regimenes bajo analisis podria afectar al ejercicio de
los poderes soberanos del Estado territorial en el &mbito de su propia esfera
espacial, asi como al uso y disfrute de los recursos naturales y de las tierras
tradicionalmente ocupadas y cultivadas por las poblaciones locales para ase-
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gurar su sobrevivencia. Es por ello que un analisis juridico del land grabbing
—en especial, una evaluacién de su legitimidad en virtud del ordenamiento
juridico internacional— debe realizarse tanto a la luz de la norma interna-
cional protectora de la soberania territorial como del principio de soberania
permanente sobre los recursos naturales.

Respecto a la norma relativa a la soberania territorial, es preciso sefalar
que desde finales del siglo x1x han surgido una serie de posiciones doctrinales
enfocadas a definir su contenido, alcance y naturaleza. Se trata, principal-
mente, de las siguientes: 1) la teoria del Estado-sujeto o del territorio-espacio
(Raumtheorie o Eigenschaftstheorie) —elaborada y desarrollada por parte de
la doctrina alemana entre 1800 y 1900 (Fricker, Jellinek y Preuss), asi como
por otros importantes estudiosos italianos (Cavaglieri, Ghirardini y Romano)
y franceses (Carré de Malberg)—, que considera que el territorio es, al mismo
tiempo, un elemento constitutivo del Estado y una expresiéon de su perso-
nalidad; 2)la teoria del territorio-objeto (Objekttheorie o Eigentumstheorie)
—ideada a inicios de 1900 por Donati en Italia y por Fauchille en Francia,
y seguida por muchos estudiosos italianos y angloparlantes del siglo pasado
(Ago, Capotorti, Arangio-Ruiz, Baldoni, Barile, Balladore Pallieri, Giuliano,
Lawrence, Oppenheim, O’Connell, Hall)—, que identifica al territorio como
un bien u objeto de un derecho real del Estado, y 3) la teoria de la compe-
tencia (Kompetenztheorie) —inicialmente elaborada por Radnitzky, sistema-
tizada definitivamente por Kelsen y Verdross, y seguida por no pocos autores
(Abi-Saab, Basdevant, Bourquin, Guggenheim, Henrich, Monaco, Rousseau,
Scelle, Schoenborn, Virally)—, que reconoce la proteccién por parte del or-
denamiento juridico internacional de la actividad estatal realizada en una
esfera espacial definida, dentro del ambito de la nocién de competencia.

Sobre el particular, se debe senalar que ninguna de las teorias antes referi-
das ha sido capaz de determinar el contenido exacto de la norma internacio-
nal de la soberania territorial. La Raumitheorie, por un lado, no esta fundada
sobre bases propiamente juridicas. Por otro lado, las otras dos teorias indica-
das no explican ni la naturaleza ni el alcance de la actividad del Estado fuera
de su propio ambito territorial (p. €j., en espacios mas alla de la jurisdiccién
nacional, como el espacio aéreo internacional o el alta mar). Asi, la Objektthe-
orie se basa en la identificacion estatica del territorio como res, objeto de do-
minio del Estado, y considera a la actividad de este tltimo —realizada en su
propio territorio— de la misma manera que a la actividad llevada a cabo por
el propietario respecto de su propio bien. La Kompetenztheorie, por su parte,
estd fundada en una articulacién no equilibrada de las competencias estata-
les, pues atribuye prevalencia al criterio espacial sobre los otros criterios que
definen la soberania (aquellos de naturaleza personal, temporal y material).

Existe, sin embargo, una cuarta teoria que tiende a superar los problemas
previamente sefnalados: la teoria «funcional». Esta tltima fue concebida por
Quadri a partir de 1940 y sistematizada por Conforti a finales de los afios
cincuenta. Segun Conforti, el Derecho internacional tutela el poder del go-
bierno, no solo espacialmente (dentro del territorio del Estado), sino tam-
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bién funcionalmente (fuera de su territorio). La actividad realizada fuera del
territorio estaria protegida para permitir al propio Estado la consecucién de
algunos intereses basicos (p. €j., la represion de la pirateria)!. No obstante,
la teoria «funcional», aun resolviendo parte del problema sobre la identifica-
cién del contenido exacto de la norma internacional relativa a la soberania
territorial, no ha logrado hacerlo de manera plena y comprehensiva. Por lo
cual, resulta necesario integrar esta teoria con la llamada teoria «colectiva»,
elaborada en la década de los afios sesenta por Paone.

De acuerdo con este autor, el Derecho internacional protegeria no solo
el ejercicio del poder de imperio de los 6rganos de gobierno (como afirma
la teoria «funcional»), sino también las actividades realizadas por particu-
lares, en la medida en que las mismas afecten la actividad gobernativa del
Estado dentro de su territorio. La validez de la mencionada teoria se ve
confirmada por los postulados de importantes autores que han resaltado el
cambio en el alcance de la norma de la soberania territorial en relacién con
algunas areas especificas del Derecho internacional; a saber: 1) en el campo
de la tutela de los recursos naturales, Abi-Saab considera el principio de la
soberania permanente sobre dichos recursos, no solo como un atributo del
Estado, sino también como un derecho de la poblacién; 2) en el campo de
la proteccién de los derechos humanos, Carrillo Salcedo y Reisman han
puesto en evidencia el cambio en el régimen tradicional relativo a la norma
de soberania, luego de la afirmacién de los derechos humanos, subrayan-
do el surgimiento de un contraste entre la soberania del Estado y la tutela
internacional de tales derechos, y 3) en relacién con el sector del comercio
internacional, y, en particular, en el Ambito de la interaccién entre los paises
industrializados y los paises en desarrollo, destacan Benchikh y Mahiou,
que proponen la nocién de soberania «descentralizada». Segtn ellos, la de-
pendencia econémica significativa de los paises emergentes con respecto a
los Estados «ricos» no permite a los primeros ejercer una soberania «centra-
lizada». Estos autores sostienen que, para remediar esta situacion, es esen-
cial la actividad realizada por la poblacién de los paises en vias de desarrollo
orientada al uso eficiente de los recursos naturales y de la riqueza nacional
y, en ultima instancia, a consentir a sus gobiernos ejercitar una soberania
«centralizada»?.

! CoNFORTI, B., Il regime giuridico dei mari. Contributo alla ricostruzione dei principi generali, Na-
poles, Jovene, 1957, pp. 82, 104, 106-107, 110 y 116; id., «Cours général de droit international public»,
Recueil des cours, vol. 212, 1988-V, pp. 9-210, esp. pp. 152 y ss.; id., Diritto internazionale, 10.* ed., Na-
poles, Editoriale Scientifica, 2014, p. 204.

2 PAONE, P., Contributo allo studio della tutela giuridica internazionale dell’attivita statale, Milan,
Giuffre, 1961, pp. 71 y ss., en particular, pp. 89-90, 102, 110, 113 y 121; ABI-SAAB, G., «Cours général
de droit international public», Recueil des cours, vol. 207, 1987-VII, pp. 9-463, esp. p. 337; CARRILLO
SALCEDO, J. A., «Droit international et souveraineté des Etats. Cours général de droit international pu-
blic», Recueil des cours, vol. 257, 1996, pp. 35-221, esp. p. 70; REIsMAN, W. M., «The Quest for World
Order and Human Dignity in the Twenty-First Century: Constitutive Process and Individual Commit-
ment. General Course on Public International Law», Recueil des cours, vol. 351, 2012, pp. 9-381, esp.
pp. 220-221; BENCHIKH, M., «Souvraineté des “Etats post-coloniaux” et droit des peuples a disposer
d’eux-mémes», Revue québécoise de droit international, hors-série, noviembre de 2012, pp. 73-99, esp.
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En atencién a lo antes expuesto, pareceria que la combinacién entre la
teoria «funcional» y la «colectiva» representa un modelo interpretativo capaz
de identificar de manera adecuada el contenido de la norma internacional de
la soberania territorial, la cual, debe entenderse como una norma destinada
a proteger los intereses tanto de los gobernantes como de los gobernados.

La conclusion apenas indicada se confirma, entre otros, por el antes men-
cionado principio de soberania permanente sobre los recursos naturales.
Este, que representa un componente esencial de la norma de la soberania
territorial, es un principio de Derecho internacional general que ha sido con-
sagrado en una serie de directrices de soft law adoptadas por las Naciones
Unidas?, asi como en varios acuerdos (universales y regionales) sobre protec-
cién de derechos humanos®.

Resulta relevante, para los fines del presente analisis, profundizar sobre la
titularidad del derecho de soberania sobre los recursos naturales. Pues bien,
existen tres posiciones relevantes al respecto. Seguin la primera, la titularidad
del mismo seria solo de los Estados. Este enfoque, sin embargo, no corres-
ponde a la evolucion del sistema legal internacional, que se ha caracterizado
—especialmente en los tltimos afios— por el reconocimiento a actores no
estatales de poderes cada vez mas incisivos en el campo del control y de la
gestién de los recursos naturales. De acuerdo con la segunda posicién, los
pueblos serian los tnicos titulares del derecho en cuestién. Dicha idea esta
inspirada en una concepcién «roméantica» del Derecho internacional, que no
encuentra correspondencia real con la practica internacional. Finalmente, la
tercera posicién propone la construcciéon de la llamada «soberania conjunta»
sobre los recursos naturales, perteneciente tanto a los Estados (gobernantes)
como a los pueblos (gobernados), destacando que ambos tienen el titulo para
ejercer su derecho a la gestién y al uso de dichos recursos dentro del terri-
torio en donde operan. Sobre el particular, resaltan por su importancia las
teorias de Abi-Saab y de Bedjaoui?’.

Se debe sefialar que esta tltima posicién estaria confirmada por la ten-
dencia existente en el sistema juridico internacional, que otorga a los pueblos
(comunidades locales o indigenas) derechos sobre la tierra y los recursos na-
turales, derecho a participar en las decisiones que los conciernen, asi como
derechos contenciosos respecto a las operaciones de inversién que pudieran

pp- 93-95; MaHIOU, A., «Le droit international ou la dialectique de la rigueur et de la flexibilité. Cours
général de droit international public», Recueil des cours, vol. 337, 2008, pp. 9-516, esp. pp. 120-121.

3 Resoluciones de la Asamblea General nums. 523, de 12 de enero de 1952; 626, de 21 de diciembre
de 1952; 1314, de 12 de diciembre de 1958; 1803, de 14 de diciembre de 1962.

4 Art. 1, parr. 2, Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, de 16 de diciembre de 1966,
BOE nuam. 103, de 30 de abril de 1977, pp. 9337-9343; art. 1, parr. 2, Pacto Internacional de Derechos
Econémicos, Sociales y Culturales, de 16 de diciembre de 1966, BOE ntim. 103, de 30 de abril de 1977,
pp. 9343-9347; art. 21, parrs. 1 y 4, Carta Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos, de 28 de
junio de 1981.

5 ABI-SAAB, G., op. cit., nota 2, p. 337; BEDJAOUI, M., «LChumanité en quéte de paix et de dévelop-
pement (II). Cours général de droit international public», Recueil des cours, vol. 325, 2006, pp. 9-542,
esp. p. 271.
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afectar la proteccion de sus propios intereses juridicos. Asimismo, en el campo
del uso y de la explotacion de los recursos naturales, es posible vislumbrar una
evolucién significativa del ordenamiento juridico internacional: se ha pasado
de la concepcién tradicional «Westfaliana» de la comunidad internacional
—visién basada predominantemente en el Estado y, por tanto, en la concesion
de poderes exclusivos a los érganos de gobierno estatal dentro de una esfera
territorial determinada— a un nuevo enfoque méas amplio, que atribuye una
serie de derechos importantes, de naturaleza tanto sustancial como procesal,
también a actores no estatales (modelo basado en el binomio Estado-pueblo).
De esta manera, actualmente, el Derecho internacional protege no solo al po-
der de gobierno ejercido por los gobernantes en el territorio, sino también a
las actividades realizadas por los gobernados que afecten el ejercicio de dicho
poder, en un contexto de soberania compartida entre el Estado y el pueblo,
perfectamente en linea con la construccién doctrinal examinada anteriormen-
te, basada en la combinacién de la teoria «funcional» y la «colectiva».

Ahora bien, la idea de una soberania compartida entre el Estado y el pue-
blo, en relacién con el uso y la explotacién de los recursos naturales, es con-
firmada a su vez por la practica nacional e internacional concerniente a los
pueblos indigenas, desde la cual es posible construir la norma sobre la «sobe-
rania indigena»; «soberania», esta, que se pone en posicién paralela a aquella
ejercitada por el Estado territorial®. La norma recién mencionada, que tiene
por objeto proteger la relacién entre las comunidades indigenas y su territorio
—asegurando su participacion en las decisiones concernientes al mismo—,
regula los casos en los que: 1) existe un proyecto de inversién a gran escala ca-

6 Véase: a) Comité de Derechos Humanos de la ONU: CCPR Observacién General nim. 23: art. 27
(Derechos de las Minorias), de 8 de abril de 1994; Apirana Mahuika y otro c. Nueva Zelanda, Comunica-
cién num. 547/1993, de 27 de octubre de 2000; Porma Poma c. Perti, Comunicacién num. 1457/2006, de
27 de marzo de 2009; b) Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales de la ONU: Observa-
ci6n General num. 21, Derecho de toda persona a participar en la vida cultural, de 21 de diciembre de
2009; ¢) Comité de la ONU para la Eliminacién de la Discriminacién Racial: Recomendacién General
nuam. 23: Pueblos Indigenas, 1997 (ONU doc. A/52/18, de 26 de septiembre de 1997, anexo V); d) Sen-
tencias de la Corte Interamericana de Derechos Humanos: Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni
¢. Nicaragua, num. 79 (serie C), de 31 de agosto de 2001; Comunidad Moiwana c. Surinam, nam. 124
(serie C), de 15 de junio de 2005; Comunidad Indigena Yakye Axa c. Paraguay, num. 125 (serie C), de
17 de junio de 2005; Comunidad Indigena Sawhoyamaxa c. Paraguay, num. 146 (serie C), de 29 de
marzo de 2006; Pueblo Saramaka c. Surinam, nam. 172 (serie C), de 28 de noviembre de 2007; Pueblo
Indigena Kichwa of Sarayaku c. Ecuador, num. 245 (serie C), de 27 de junio de 2012; Pueblos Kaliria y
Lokono c. Surinam, nam. 309 (serie C), de 25 de noviembre de 2015; ¢) Comisién Africana de Derechos
Humanos y de los Pueblos: El Centro de Accién por los Derechos Econémicos y Sociales y el Centro por
los Derechos Econdmicos y Sociales c. Nigeria, Comunicaciéon nam. 155/96, de 27 de octubre de 2001;
Centro para el Desarrollo de los Derechos de las Minorias (Kenia) y Grupo Internacional Pro-Derecho de
las Minorias (en nombre de Endorois Welfare Council) c¢. Kenia, Comunicaciéon ntim. 276/2003, de 25
de noviembre de 2009; f) Sentencias de autoridades judiciales nacionales: Corte Suprema de Canada,
Delgamuukw c. British Columbia, ntm. 23799, de 11 de diciembre de 1997; Corte Constitucional de Co-
lombia, num. C-169/01, de 3 de febrero de 2001; Corte Constitucional de Sudafrica, Alexkor Ltd. y otro
¢. Comunidad Richtersveld y Otros, num. CCT 19/03, de 14 de octubre de 2003; Tribunal Constitucional
de Bolivia, nam. 0045/2006, de 2 de junio; g) Constituciones Nacionales: art. 75.17 de la Constitucién
de la Nacién Argentina, 1994; art. 330 de la Constitucién Politica de Colombia, 1991; art. 120 de la
Constitucién de la Republica Bolivariana de Venezuela, 1999; art. 30.11.15 de la Constitucién Politica
del Estado Plurinacional de Bolivia, 2009.
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paz de dafiar los intereses de las comunidades indigenas que se encuentran en
el territorio afectado; 2) las comunidades se ven perjudicadas en su relacién
con el territorio (esta relacién debe entenderse como funcional para garanti-
zar, sobre todo, su supervivencia fisica, econémica, social y cultural), y 3) a las
comunidades en cuestién no se les ha otorgado la posibilidad de participar en
la ejecucion y en la planificacién de los proyectos de inversién.

En este punto, es relevante mencionar que resulta posible identificar simi-
litudes importantes entre las situaciones reguladas por esta norma y las que
ocurren al implementarse los regimenes de land grabbing, que conciernen a
casos en los cuales: 1) existe un proyecto que involucra el acaparamiento de
tierras a gran escala que es capaz de socavar los intereses de las comunidades
locales que se encuentran en el territorio en el que se ejecuta dicho proyec-
to; 2) las comunidades se ven perjudicadas en su relacién con el territorio,
cuyo uso y explotacién son funcionales para asegurar su supervivencia fisica,
econdémica, social y cultural, y 3) a las comunidades no se les ha permitido
participar activamente en las distintas fases relacionadas con la implemen-
tacién del proyecto de land grabbing. Estas similitudes permiten realizar una
extension analégica de las consecuencias juridicas de la norma sobre la «so-
berania» de los pueblos indigenas a los casos de las comunidades locales
que estan sujetas al acaparamiento de tierras y, en consecuencia, equiparar
el tratamiento juridico entre las diferentes situaciones examinadas. La re-
construcciéon de la norma sobre la «soberania» de los pueblos indigenas y
su extension, a través del procedimiento analégico, a las situaciones de las
comunidades locales victimas de los regimenes de rush for land, confirmaria
la validez de la teoria que, identificando al Estado como un organismo unita-
rio en el plano sociolégico, elabora la norma de la soberania territorial en un
sentido particularmente amplio, capaz de proteger a la comunidad en su con-
junto, esto es, los intereses tanto de los gobernantes como de los gobernados.

Si es cierto que la norma de la soberania territorial es capaz de tutelar los
intereses tanto de los Estados (gobernantes) como de los pueblos (goberna-
dos) y que la norma de «soberania» de los pueblos indigenas puede aplicarse
de manera analégica al caso de las comunidades locales victimas del land
grabbing, es posible concluir que cuando los regimenes de adquisicion de
tierras a gran escala son capaces de perjudicar, como ya se ha visto, la posi-
cién juridica subjetiva de las comunidades involucradas, se debe considerar
que dichos regimenes violan la norma relativa a la soberania territorial. Esto
altimo, a pesar de la presencia de un consentimiento por parte del Estado
territorial —en los casos en que el land grabbing se practique sobre la base de
dicho consentimiento—.

Palabras clave: acaparamiento de tierras, inversion extranjera, norma de la soberania
territorial, principio de soberania permanente sobre los recursos naturales, comunidades
indigenas y locales.

Keywords: land grabbing, foreign investments, norm of territorial sovereignty, prin-
ciple of permanent sovereignty over natural resources, indigenous and local communities.
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El land grabbing, también conocido como «acaparamiento de tierras», se
ha convertido en un &4rea de creciente preocupacién debido a su impacto
en una serie de derechos humanos fundamentales, razén por la cual en la
actualidad se ha vuelto a prestar atencién a la forma en la que se distribuye,
utiliza, controla y gestiona la tierra. En este contexto, cada vez se otorga
mayor atencién a las responsabilidades en materia de derechos humanos de
las empresas comerciales, actores influyentes en la gobernanza de la tierra y
de otros recursos naturales de manera conjunta con los Estados. En efecto,
cuando las empresas expresan su interés en adquirir derechos de uso o pro-
piedad a largo plazo sobre tierras y bosques (o cuando un gobierno solicita
inversiones de empresas en su pais), con frecuencia se negocian y celebran
acuerdos que pasan por alto los derechos de los usuarios y propietarios loca-
les de la tierra. Las minorias, pueblos indigenas y comunidades que utilizan
la tierra y los bosques, a menudo quedan fuera de las negociaciones entre
las empresas y los gobiernos, sentando asi las bases para nuevos conflictos o
para la reavivacion de los ya existentes.

El presente comentario ofrecera una breve panoramica de las normas in-
ternacionales aplicables desde una perspectiva de los derechos humanos a
las empresas que participan en adquisiciones y arrendamientos de tierras a

* El autor es investigador del Consejo Nacional de Investigaciones (CNR, Népoles) en Derecho
internacional, en donde es el Investigador Principal del proyecto Corporate human rights and environ-
mental due diligence and the Promotion of Corporate Responsibility (CO.RE) y Codirector de la Escuela
Internacional de Verano en Empresas y Derechos Humanos. Ademas, es Jefe del Comité Editorial
de la revista Diritti umani e diritto internazionale. Previamente, fue funcionario juridico en la Corte
Europea de Derechos Humanos (m.fasciglione@iriss.cnr.it). «Esta publicacién es el resultado de las
actividades de investigacién realizadas en el marco del Proyecto CLIC - Circular models Leveraging
Investments in Cultural heritage adaptive reuse, financiado por H2020».
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gran escala. Estas normas pertenecen al ambito intelectualmente desafiante
—vy aan en desarrollo— conocido como «empresas y derechos humanos»!.

Resulta evidente que actualmente el Derecho internacional de los dere-
chos humanos atin no ha previsto un derecho humano universal a la tierra,
y la regulacién de la mayoria de las cuestiones relativas a la misma es dejada
en manos del Derecho nacional. No obstante, debe sefialarse que ciertos ins-
trumentos internacionales han encontrado la manera de conectar la tierra
con el disfrute de los derechos humanos. Por ejemplo, el parr. 2 del art. 11
del Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales y el
apdo. g) del parr. 2 del art. 14 de la Convencién sobre la eliminacién de todas
las formas de discriminacién contra la mujer hacen referencia a la tierra en
relacién con el derecho a la alimentacién y a los derechos de la mujer rural,
respectivamente. De manera similar, los instrumentos juridicos en materia
de derechos humanos ofrecen una clara proteccién a ciertos grupos. Los pue-
blos indigenas, por ejemplo, tienen un derecho humano a la tierra, protegido
por el Convenio 169 de la OIT sobre Pueblos Indigenas y Tribales de 1989 y la
Declaracién de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indi-
genas de 2007. Ademas, el derecho a la tierra de los pueblos indigenas ha sido
ampliamente interpretado en relacién con otros tratados por tribunales de
derechos humanos y érganos de control, como el Pacto Internacional de De-
rechos Econémicos, Sociales y Culturales, hasta el punto de extender este de-
recho también a ciertos grupos no indigenas, como las comunidades tribales.

En la actualidad, un conjunto de principios de autoridad reconocida que
hacen frente al impacto negativo en los derechos humanos generado por la
puesta en marcha de regimenes de land grabbing por parte de actores empre-
sariales estan consagrados en los «Principios Rectores de las Naciones Uni-
das sobre las Empresas y los Derechos Humanos» (en adelante, los «Princi-
pios Rectores»), adoptados por el Consejo de Derechos Humanos de la ONU
en 2011. A pesar de su naturaleza no vinculante, la esencia de los Principios
Rectores es, de hecho, la distincién entre el deber de los Estados de proteger
y la responsabilidad empresarial de respetar los derechos humanos, asi como
su contribucién con la concretizacién del derecho de acceso de las victimas
a un recurso efectivo. ¢Qué nos dicen los Principios Rectores en cuanto al
impacto negativo sobre los derechos humanos originado por las practicas
corporativas de land grabbing?

En lo que respecta al deber de los Estados de proteger, los Principios Rec-
tores reflejan una serie de reglas ya existentes bajo el Derecho internacional,
recordando que los Estados, en su calidad de principales responsables, tienen
la obligacién de respetar, proteger y hacer efectivos los derechos humanos
de las personas que se encuentran en su jurisdiccion frente a las violaciones
cometidas por empresas comerciales?. En consecuencia, los Estados tienen

! Véase FASCIGLIONE, M., Diritti umani e responsabilita sociale d'impresa nel diritto internazionale,
Napoles, Editoriale Scientifica 2010; MARULLO, M. C. y ZAMORA CABoOT, F. J., Empresas y derechos huma-
nos. Temas Actuales, Napoles, Editoriale Scientifica, 2018.

2 Véase el Principio 1 de los Principios Rectores.
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dos tipos de obligaciones. Una obligacion negativa de respetar los derechos
humanos en relacién con las empresas que acttian como agentes del Estado
(las empresas estatales son un ejemplo tipico); y una obligacién positiva de
garantizar los derechos humanos de las personas bajo su jurisdiccién, adop-
tando todas las medidas razonables y apropiadas para prevenir y remediar
las violaciones perpetradas por las empresas comerciales?. Cuando se trata
de obligaciones negativas, la existencia de un nexo estricto entre el Estado y
la empresa (p. €j., una relacién de propiedad o de control) anade otro nivel
de responsabilidad y puede aplicarse la norma secundaria, por tanto, los Es-
tados pueden ser considerados juridicamente responsables de los comporta-
mientos de esas entidades*. En lo que respecta a las obligaciones positivas, el
deber del Estado de proteger exige que organice y utilice sus facultades nor-
mativas y de politica para regular también las conductas del sector privado.
Los 6rganos creados en virtud de tratados de derechos humanos han inter-
pretado que esta obligacién tiene consecuencias tanto para los Estados anfi-
triones (en donde opera una empresa multinacional) como para los Estados
de origen (en donde una empresa multinacional tiene su sede o estd consti-
tuida) de las companias multinacionales involucradas en controversias sobre
land grabbing. La jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos (CIDH) es muy instructiva sobre c6mo se aplican estas obligaciones
positivas a los Estados anfitriones, especialmente, en relacion con el impacto
adverso de las operaciones de la industria extractiva sobre las tierras indige-
nas. En efecto, la CIDH ha interpretado este deber como una obligacion de
prevenir®, determinar e investigar®, asi como de remediar’ las violaciones de
los derechos humanos relacionadas con la explotacién de tierras por parte de
las empresas; y ha instado a los Estados a mantener un «espacio normativo
nacional» para la tutela de los derechos humanos en acuerdos internaciona-
les sobre inversiones y transacciones en materia de tierras®.

Desde la segunda perspectiva, el Estado de origen de una empresa comer-
cial mantiene también cierta responsabilidad de regular la conducta de sus
empresas en todas sus operaciones mundiales. Las Directrices voluntarias

3 En lo que se refiere especificamente al sistema regional europeo, véase FASCIGLIONE, M., «En-
forcing the State Duty to Protect under the UN Guiding Principles on Business and Human Rights:
Strasbourg views», en BONFANTI, A. (ed.), Business and Human Rights in Europe: International Law
Challenges, Nueva York y Londres, Routledge, 2018, pp. 37-47.

4 Muchas empresas estatales, de hecho, estan asociadas al impacto negativo de los derechos huma-
nos que se derivan de las operaciones de compraventa de tierras. Véase Consejo de Derechos Humanos,
Report of the Working Group on the issue of human rights and transnational corporations and other busi-
ness enterprises, UN Doc. A/AHRC/32/45, de 4 de mayo de 2016.

5 Véase Corte Interamericana de Derechos Humanos, Pueblos Kalifia y Lokono c. Surinam, Senten-
cia de 25 de noviembre de 2015, parrs. 221-224.

¢ Véase Corte Interamericana de Derechos Humanos, Pueblo Indigena Kichwa of Sarayaku c. Ecua-
dor, Sentencia de 27 de junio de 2012, parrs. 265, 271.

7 Véase Pueblos Kalifia y Lokono c. Surinam, cit., nota 5, parrs. 237-239.

8 Véase el Principio 9 de los Principios Rectores. Esta cuestién esta, por tanto, estrechamente
ligada al debate actual sobre el principio de soberania en el marco del Derecho internacional. Véase
la contribucién de apertura de este foro y también NiNno, M., Land grabbing e sovranita territoriale in
diritto internazionale, Napoles, Editoriale Scientifica, 2018.

REDI, vol. 71 (2019), 1



218 MARCO FASCIGLIONE

sobra la gobernanza responsable de la tenencia de la FAO, de 2012, que in-
corporan los Principios Rectores, hacen hincapié en que «cuando se trate de
sociedades transnacionales, los Estados de origen tienen un papel que des-
empefiar para ayudar tanto a las empresas como a los Estados de acogida con
el fin de asegurar que las empresas no estén involucradas en abusos contra
los derechos humanos y los derechos legitimos de tenencia» (directriz 3.2).
Los Organismos de control para la proteccién de derechos humanos han con-
firmado esta opinién, adoptando un enfoque amplio en cuanto al alcance
territorial del deber del Estado de proteger los derechos humanos contra las
violaciones que se producen fuera de su jurisdiccién como consecuencia de
las actividades de las entidades comerciales sobre las que pueden ejercer con-
trol; esto, especialmente, en los casos en que los recursos de que disponen las
victimas ante los tribunales nacionales del Estado en que se produce el dafio
no estan disponibles o son ineficaces®. Sin embargo, en virtud de las normas
internacionales de derechos humanos, se pide a los Estados que adopten me-
didas conjuntas e independientes para lograr la cooperacién internacional en
la solucién de problemas de caricter econémico, social, cultural o humani-
tario; y en la promocién y el fomento del respeto de los derechos humanos.
También deben velar por que la conducta de las organizaciones multilaterales
de las que son miembros, incluidas las organizaciones financieras o comer-
ciales internacionales, no tengan consecuencias negativas para los derechos
humanos relacionados con la tierra.

En lo que respecta a las empresas, bajo los Principios Rectores, las compa-
fifas nacionales y transnacionales que participan en operaciones de compra-
venta de tierras, inversiones y otras actividades que involucren la adquisicién,
utilizacién o modificacién de tierras, tienen la responsabilidad de no vulnerar
los derechos de otros usuarios y propietarios y de hacer frente a cualquier
efecto adverso que surja como resultado de sus actividades. Aqui se aplica el
segundo pilar de los Principios Rectores. La responsabilidad de las empresas
de respetar los derechos humanos es una norma global de conducta esperada
de todas las empresas y existe independientemente de la capacidad o la vo-
luntad de los Estados de cumplir sus propias obligaciones en materia de de-
rechos humanos, y no disminuye esas obligaciones!'!. Por tanto, aunque no es
una norma vinculante, no carece completamente de contenido «normativo».
Implica, a su vez, el cumplimiento de las leyes y reglamentos nacionales apli-
cables en materia de derechos humanos, incluidas las leyes que establecen el
due diligence (o diligencia debida) obligatorio en materia de derechos huma-

9 Véase Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales de la ONU, Observacién General
nuam. 24, State Obligations Under the International Covenant on Economic, Social and Cultural Rights
in the Context of Business Activities, 2017, parrs. 30-35. Véase también Consejo de Derechos Humanos,
Concluding Observations on the Sixth Periodic Report of Germany, Adopted by the Commiittee at its 106th
session (15 Octobe-2 November 2012), 2012, parr. 16.

10 Véase el Principio 9 de los Principios Rectores; véase también el art. 1, parr. 1.3 del art. 73 de
la Carta de las Naciones Unidas, de 26 de junio de 1945, BOE ntm. 275, de 16 de noviembre de 1990,
pp. 33862-33885.

1 Véase el Principio 11 de los Principios Rectores.
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nos para las empresas!?, pero también respetando todos los derechos huma-
nos reconocidos internacionalmente (no solo los derechos civiles y politicos,
sino también los derechos econémicos, sociales y culturales y las normas
fundamentales del trabajo), yendo mas alla del cumplimiento de la legisla-
cién nacional cuando sea necesario y teniendo en cuenta los derechos de las
personas pertenecientes a los grupos mas marginados y vulnerables (mino-
rias, pueblos indigenas, defensores de los derechos humanos, etc.) que pue-
dan verse afectados negativamente por sus operaciones.

Dos aspectos cruciales merecen ser destacados aqui. En primer lugar, la
necesidad de que las empresas que participan en operaciones de compraven-
ta de tierras respeten las leyes nacionales se ha convertido en un elemento
esencial de escrutinio para los érganos de vigilancia de los derechos huma-
nos. Estos dltimos no han dudado en abordar directamente al sector empre-
sarial, por ejemplo, con respecto a la situacién de los pastores locales que han
perdido el acceso a sus tierras de pastoreo tradicionales como consecuencia
de la exploracion y extraccién de minerales, instando a las empresas comer-
ciales que participan en actividades mineras a cumplir con sus obligaciones
en virtud de la legislacion (nacional) de restaurar la tierra después de la ex-
plotacién minera'3.

En segundo lugar, en relacién al impacto en los derechos humanos de las
actividades relacionadas con la tierra realizadas por la industria extractiva,
los organismos y tribunales de derechos humanos han comenzado a aplicar
los Principios Rectores y, especificamente, la responsabilidad corporativa de
respetar los derechos humanos, reconociendo explicitamente que las empre-
sas no solo deben respetar y proteger los derechos humanos, sino también
«prevenir, mitigar y hacerse responsables por las consecuencias negativas de
sus actividades sobre los derechos humanos» 4. Para cumplir con esta res-
ponsabilidad, las empresas deben contar con politicas adecuadas a su ta-
marfio y circunstancias, entre las que se incluyen: el compromiso politico de
asumir su responsabilidad de respetar los derechos humanos; llevar a cabo
procesos de vigilancia (due diligence) en materia de derechos humanos para
identificar, prevenir, mitigar y rendir cuentas sobre la forma en que abordan
sus impactos sobre los derechos humanos; activar procesos que permitan
remediar cualquier efecto adverso sobre los derechos humanos que hayan
causado o al que hayan contribuido.

En cuanto al compromiso politico, deberia incluir los relativos a respetar
los derechos legitimos de las comunidades a la tierra y a la tenencia de la
tierra, incluidos los que se mantienen de manera consuetudinaria y comunal,

12 Un ejemplo notable es la Ley francesa nam. 2017-399, de 2017, que impone a las empresas
francesas por encima de un determinado tamaiio la obligacién de mantenerse vigilantes para evitar los
dafios medioambientales y a los derechos humanos causados por sus filiales y a través de sus relaciones
comerciales.

13 Véase Consejo de Derechos Humanos, Report of the Working Group on the issue of human rights
and transnational corporations and other business enterprises, Visit to Mongolia, 2013, parrs. 59-65.

14 Véase Pueblos Kalivia y Lokono c. Surinam, cit., nota 5, parr. 224.
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y su derecho al consentimiento libre, previo e informado. Esos compromisos
reflejan el hecho de que, en los acuerdos sobre tierras a gran escala, la tierra
y las relaciones con las comunidades son cuestiones importantes en el campo
de los derechos humanos. La politica debe ser orientada por importantes
expertos internos y/o externos, incluidos los expertos en pueblos indigenas y
tierras. Por ultimo, los compromisos politicos deben reflejarse en las politicas
y procedimientos operativos de la empresa.

En cuanto a la debida diligencia de las empresas en materia de derechos
humanos'>, esta deberia incluir los siguientes cuatro componentes bésicos:
a) evaluacién del impacto real y potencial de sus actividades sobre los dere-
chos humanos; b) integracién de las conclusiones y adopcién de medidas al
respecto; ¢) seguimiento de las respuestas, y d) comunicacién de la forma en
que se abordan los efectos'. Al poner en practica el proceso de debida dili-
gencia con relacién a las transacciones de tierras, las empresas deben asumir
que los riesgos relacionados con esas operaciones, con sus posibles efectos
dramaticos en la subsistencia de las personas y las comunidades, son graves
(a menos que se demuestre lo contrario). Por consiguiente, esta deberia ser
una de las cuestiones a las que hay que dar prioridad para una valiosa evalua-
cién de impacto. Ademas, al llevar a cabo la evaluacion de impacto, se debe
tener en cuenta como minimo la concurrencia de factores como los siguien-
tes: débil gobernanza y falta de transparencia; nivel de corrupcion percibido;
débil gobernanza de la tierra y falta de claridad de los derechos sobre la tie-
rra y la tenencia de la misma; presencia y dimensién de los conflictos sobre
la tierra entre las comunidades y las empresas y/o las autoridades; nivel de
espacio democratico para que las comunidades y los defensores de los dere-
chos humanos expresen sus preocupaciones; y la existencia de quejas ante los
mecanismos correspondientes. No obstante, una consulta significativa a los
grupos potencialmente afectados es esencial para evaluar correctamente los
impactos adversos y para dar legitimidad y eficacia al proceso de diligencia

debida'”.

En tercer lugar, las empresas deben integrar los hallazgos de las evalua-
ciones de impacto en todos los procesos y funciones internas pertinentes y
tomar las medidas adecuadas. Las medidas adecuadas variaran en funcién
de si la empresa comercial causa o contribuye a un impacto adverso o si
solo esta vinculada a él. Si la empresa esta causando el impacto, debe tomar
medidas para detenerlo o prevenirlo; si esta contribuyendo al impacto, debe
tomar medidas para detener o prevenir su contribucién y utilizar el apalan-
camiento para mitigar el impacto restante; si no ha contribuido al impacto,
pero ese impacto esté directamente relacionado con sus operaciones, produc-
tos o servicios por medio de sus relaciones comerciales, en la mayor medida

15 Véase, en general, FASCIGLIONE, M., «The Enforcement of Corporate Human Rights Due Dili-
gence: From the UN Guiding Principles on Business and Human Rights to the EU Countries Legal
System», Human Rights and International Legal Discourse, vol. 10, 2016, nam. 1, pp. 94-117.

16 Véanse los Principios 17 a 21 de los Principios Rectores.

17 Véase el Principio Rector 18.
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posible debe tomar medidas para obtener y utilizar el apalancamiento a fin
de prevenir y mitigar el impacto. Sin embargo, el componente de seguimien-
to es necesario para que una empresa pueda saber si sus politicas de dere-
chos humanos estan siendo implementadas y si responden efectivamente a
los impactos sobre los derechos humanos. Aqui se pide a las empresas que
lleven a cabo procesos inclusivos de consulta y participacién de las partes
interesadas, incluyendo disposiciones para informar a todos los miembros de
la comunidad afectados sobre sus derechos de tenencia.

Cabe sefialar que, de conformidad con los principios y normas interna-
cionales en el caso de los pueblos indigenas, la consulta y la participacién
deben incluir la obtencién del consentimiento libre, previo e informado de
las comunidades anfitrionas'®, ya que el respeto de este derecho es una res-
ponsabilidad compartida que los Estados y las empresas deben asegurar, en
lo que respecta a las empresas, en todas sus operaciones, incluso durante la
realizacién de la debida diligencia. También es importante la comunicacién
sobre los efectos adversos reales, planteada por las personas y comunidades
afectadas, o en su nombre. Al respecto, los Principios Rectores instan a las
empresas a que estén preparadas para comunicar los riesgos en materia de
derechos humanos que han identificado en sus operaciones y lo que se ha
hecho para hacerles frente. La comunicacién puede adoptar muchas formas,
pero debe ser accesible para el publico al que va dirigida, en este caso las
comunidades locales .

Por udltimo, en relacién con la reparacién, tanto los Estados como las
compaiifas deben rendir cuentas de sus acciones que afecten a los derechos
humanos en el marco de las practicas de land grabbing. Las empresas de-
ben tomar medidas para prevenir la corrupcion en sus practicas comerciales,
especialmente en relacién con la asignacién de derechos de tenencia de la
tierra. Ademas, es esencial establecer disposiciones eficaces de vigilancia y
aplicacién de la ley, incluidos mecanismos apropiados de solucién de con-
troversias y de presentacion de reclamaciones, para mantener las normas
internacionales en esta esfera.

Palabras clave: acaparamiento de tierras, Principios Rectores de las Naciones Unidas
sobre las empresas y los derechos humanos, obligaciones positivas, debida diligencia de las
empresas en materia de derechos humanos, pueblos indigenas.

Keywords: land grabbing, UN Guiding Principles on business and human rights, posi-
tive obligations, corporate human rights due diligence, indigenous peoples.

18 Véanse los arts. 19 y 32 de la Declaracion de las Naciones Unidas sobre los derechos de los pue-
blos indigenas (Asamblea General de la ONU, Resolucion 61/295, Declaracion de las Naciones Unidas
sobre los derechos de los pueblos indigenas, UN Doc. A/61/L.67 y Add.1, de 13 de septiembre de 2007), y
los arts. 6, 7y 15 del Convenio nim. 169 de la OIT (Organizacién Internacional del Trabajo, Convenio
nim. 169 sobre Pueblos Indigenas y Tribales en Paises Independientes, de 27 de junio de 1989, BOE
nam. 58, de 8 de marzo de 2007, pp. 9923-9928).

19 Véase el Principio Rector 21.
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Andrea PRONTERA*

1. INTRODUCTION

In parallel with the development of the internal energy market (IEM),
the EU has gradually increased its external engagement on energy. This en-
gagement has taken different forms, namely the externalisation of EU en-
ergy policy, the integration of energy policy objectives into external policies
and energy diplomacy'. The latter is mainly exemplified by the EU’s direct
involvement in promoting new gas supply routes, diversification and infra-
structure, as with the Southern Gas Corridor. This form is less-developed and
more problematic due to the limited resources and authority the EU has in
this regard. On the other hand, the externalisation of EU energy policy is the
most significant (and traditional) form of EU external engagement. This form
is also indicated as the «external dimension» of the EU internal energy mar-
ket? or the external face of the EU regulatory state?. It is aimed at promoting
the EU regulatory framework beyond its borders and has manifested itself
in a variety of bilateral and multilateral structures that extend the functional

* Assistant Professor of International Relations and EU Institutions and Policies at the University
of Macerata (andrea.prontera@unimc.it).

! BaTZELLA, F., «Work in Progress: The Development of EU External Engagement on Energy», in
DaMRO, C., GSTOH, S. and ScHUNZ, S. (eds.), The European Union's Evolving External Engagement: To-
wards New Sectoral Diplomacies?, London, Routledge, 2018, pp. 107-125.

2 HERRANZ-SURRALLES, A., «European External Energy Policy: Governance, Diplomacy and Sus-
tainability», in AARSTAD, A. K., DRIESKENS, E., JORGENSEN, K. E, LAATIKAINEN, K. and ToNRA, B. (eds.),
Sage Handbook of European Foreign Policy, London, Sage, 2015, pp. 911-925.

3 GOLDTHAU, A. and SITTER, N., A Liberal Actor in a Realist World: The European Union Regulatory
State and the Global Political Economy of Energy, Oxford, Oxford University Press.
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and organisational borders of the EU and promote convergence or approxi-
mation to the EU model. These structures have different degrees of institu-
tionalisation —at political and administrative levels— and are supported by
legal or other types of policy instruments*. Examples are legally binding trea-
ties like the Energy Charter Treaty (ECT) and the Energy Community Treaty
or the EU’s efforts under the European Neighbourhood Policy (ENP). Under
the ENP, the EU applies (soft) conditionality in Association Agreements and
Action Plans as well as technical and financial assistance (capacity building)
to promote its rules abroad. However, this form of external engagement also
includes more horizontal and looser intergovernmental or trans-governmen-
tal frameworks such as those developed under other regional and bilateral
initiatives including the Eastern Partnership, the Baku Initiative, the Union
for the Mediterranean, the Memorandum of Understanding and the Energy
Dialogues.

The ENP is also the major framework for the second form of EU external
engagement in energy: the integration of energy policy objectives into the
EU’s external policies. Indeed, the EU uses the ENP not only to promote its
regulatory framework abroad but also as an external policy concerning third
countries through which energy policy objectives are pursued?®. After the war
in Eastern Ukraine (2014) and the launch of the Energy Union (2015), the
main objective of the EU has become energy security. By integrating energy
into policies related to sustainable development, environmental protection or
neighbourhood the EU aims to secure energy resources from producers as
well as consolidate energy relations with «strategic» partners.

This article focuses on the first and second forms of EU external engage-
ment in the Mediterranean. In the next section, this article reviews the origins
and developments of the regional initiatives created by the EU to promote its
market model and energy interests in this region. This section also presents
a map of the complex institutional architecture that channels Euro-Mediter-
ranean energy cooperation. Section 3 focuses on EU efforts to build bilateral
relations with strategic partners, particularly Algeria and Egypt. In both sec-
tions, special attention will be devoted to the changes enacted after 2014-
2015. Finally, a brief assessment of the effectiveness of EU energy strategies
in the Mediterranean region is provided.

4 See for example: PADGETT, S., «Energy Co-operation in the Wider Europe: Institutionalizing In-
terdependence», Journal of Common Market Studies, vol. 49, 2011, no. 5, pp. 1065-1087; HERRANZ-SUR-
RALLES, A., «Energy Cooperation: The Leading Light of the Revised European Neighbourhood Policy?
Drivers and Limits of the EU’s Functional Extension», in Bouris, D. and SCHUMACHER, T. (eds.), The
Revised European Neighbourhood Policy: Continuity and Change in EU Foreign Policy, London, Palgrave
Macmillan, 2017, pp. 241-261; PRONTERA, A., The New Politics of Energy Security in the European Union
and Beyond: States, Markets, Institutions, London, Routledge, 2017.

5 BATZELLA, F., op. cit., note 1, p. 117.
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2. EU REGIONAL INITIATIVES AND EURO-MEDITERRANEAN
ENERGY COOPERATION: ORIGINS AND RECENT
DEVELOPMENTS

The first efforts to strengthen Euro-Mediterranean energy cooperation
were realised in 1996 with the launch of the Euro-Mediterranean Energy Fo-
rum in the framework of the Euro-Mediterranean Partnership (EMP). This
initiative was a loose intergovernmental and trans-governmental framework
for dialogue not supported by a stable organisational structure. It aimed at
promoting general market-liberal goals —it contemplated the possibility of
partner countries joining the ECT— and development objectives®. From the
late 1990s to the late 2000s —in parallel with the enhancement of the IEM—
market reforms and approximation to EU rules in the gas and electricity sec-
tors became the major goals of EU engagement in the region’. The idea was
to export the EU’s «domestic» model based on the regulatory state approach.
In terms of rule promotion, hence, the content of the EU’s actions focused on
network unbundling, a regulated Third Party Access regime, the establishment
of independent regulatory authorities and an incentive-based tariff system?.

In 2006, in the wake of the first Russia-Ukraine gas dispute, the Euro-
pean Commission proposed expanding the Energy Community Treaty to the
Mediterranean. However, governments in the Southern Mediterranean had
shown little interest in a similar project that would have limited their energy
sovereignty®. Major gas producers like Algeria, Libya and later Egypt were
not eager to enter into legally binding commitments or adopt market reforms
that could challenge the system of rents and energy subsidies supporting the
stability of the ruling elite.

Euro-Mediterranean energy cooperation was hence channelled through a
new regional political framework that upgraded the EMP, the Union for the
Mediterranean (UfM), trans-governmental networks that mirrored the inter-
nal governance of the IEM and gathered regulators and Transmission System
Operators (Medreg and Med-TSO), and the bilateral relations implemented
in the context of the ENP (Table 1). These initiatives differed for the actors
involved, their degree of institutionalisation and the logic of rule promotion
from more top-down forms of rule promotion through (soft) conditionality, as
with the ENP, to more horizontal, network forms in other cases'®. However,

¢ HERRANZ-SURRALLES, A., «Thinking energy outside the frame? Reframing and misframing in Eu-
ro-Mediterranean energy relations», Mediterranean Politics, vol. 23, 2018, no. 1, pp. 122-141.

7 VANTAGGIO, F. P.,, «Defining Euro-Mediterranean Energy Relations», in RUBINO, A., CosTA CAMPI,
M. T., LeEnzi, V. and OzTURK, L. (eds.), Regulation and Investments in Energy Markets: Solutions for the
Mediterranean Region, London, Elsevier, 2016, pp. 24-37.

8 CamBINI, C. and FraNnzi, D., «National Independent Regulatory Authorities as a case for EU rules
promotion in the southern Mediterranean region», in CAMBINI, C. and RUBINO, A. (eds.), Regional Energy
Initiatives. MedReg and the Energy Community, London, Routledge, 2014, pp. 209-225.

° PADGETT, S., op. cit., note 4.

10 RUBINO, A., «<Euro-Mediterranean Gas Cooperation: Roles and Perceptions of Domestic Stake-
holders and the European Commission», Florence, EUl WP, RSCAS 2016/53.
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they shared the same set of common goals: promoting convergence and har-
monisation toward EU rules and exporting the EU model of energy market
governance. These goals were pursued both at the regional and bilateral levels,
where the ENP Action Plans envisaged assistance for reforms in the energy
sector focused on liberalisation and the establishment of independent regula-
tors'!. Regulatory approximation also aimed to promote energy infrastruc-
tures and interconnections between the two shores of the Mediterranean Sea.

Despite the very poor achievements in rule export and the plan for in-
terconnectivity, the EU approach changed only slightly in the aftermath of
the Arab Spring!2. At the beginning of the 2010s, promotion of renewable
energy and energy efficiency entered more prominently into the scene of Eu-
ro-Mediterranean cooperation. Several projects involving experts, regulators
and companies were proposed (e. g., Medgrid, Desert Tech Initiative, Med-
Enec), and the Mediterranean Solar Plan (MSP) was launched as a flagship
initiative of the UfM (Table 1). The MSP in particular was design to promote
public-private cooperation in a more pragmatic and less EU-centred way, al-
though it had important traction from the EU security of supply concerns
and market approach!’. However, it eventually failed in 2013 due to chang-
ing market conditions and opposition from EU member states. Despite this
project’s failure, EU funding of energy-related projects in the region grew
from € 88 million for the MEDA program (1996-2006) to € 432 million for
the ENPI (2007-2013) 4.

After the war in Eastern Ukraine, energy security issues were more firmly
anchored to the ENP bilateral and multilateral framework, which incorpo-
rated the energy (and climate) objectives of the Energy Union. With regard to
the Mediterranean, the more ambitious «more for more» approach proposed
after the Arab Spring was abandoned. In the energy realm, the EU’s goal was
now to «offer cooperation, on a tailored basis, to promote the production,
distribution, trade and efficient consumption of energy» '>. Promoting invest-
ments, supporting renewables and energy efficiency, however, also acquired
a security of supply dimension for the EU. Reducing gas consumption in
producer states was considered an important environmental goal as well as
a way for increasing their gas export potentials owing a growing domestic
demand'¢. Three new platforms (on natural gas, electricity and renewables)

I ESCRIBANO, G., «Convergence towards Differentiation: The Case of Mediterranean Energy Cor-
ridors», Mediterranean Politics, vol. 15, 2010, no. 2, pp. 211-229.

12 RUBINO, A., CosTA Campi, M. T., LENzI, V. and OzTURK, L. (eds.), Regulation and Investments in En-
ergy Markets: Solutions for the Mediterranean Region, London, Elsevier, 2016; HERRANZ-SURRALLES, A.,
op. cit., note 6.

13 CARAFA, L., «The Mediterranean Solar Plan through the Prism of External Governance», Paper
Euromesco, 2011, no. 5.

14 HERRANZ-SURRALLES, A., 2018, op. cit., note 6, p. 9.

15 EUROPEAN COMMISSION, Review of the European Neighbourhood Policy, Brussels, SWD(2015) 500
final, p. 12.

16 TAGLIAPIETRA, S. and ZACHMANN, G., Energy across the Mediterranean: A call for realism, Brussels,
Bruegel Policy Brief, 2016, no. 2016/3.
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were established in 2015 in the framework of the UfM (Table 1). However,
rather than focusing on regulatory harmonisation, they prioritised a more
pragmatic approach, a technical and voluntary form of convergence, which
involves both energy companies and national representatives. This more
pragmatic approach to energy cooperation and investment projects has also
been adopted with the major producers of the region. The EU has engaged
bilaterally, especially with Algeria and Egypt.

3. EU BILATERAL ENGAGEMENT AND «STRATEGIC» ENERGY
PARTNERSHIPS

Since the launch of the ENP, EU-Algeria relations have been very compli-
cated!”. Algeria contested the EU’s approach of conditionality and rejected
the liberal-market framework proposed by the EU in the energy sector. In
2006, in the wake of the first Russia-Ukraine gas dispute, Algiers proposed the
conclusion of a «strategic energy partnership» with Brussels. However, the
European Commission embedded its proposal within its market-regulatory
framework, provoking a rejection from Algerian policy makers'®. Algeria also
rejected the plans on renewables promoted within the UfM framework (e. g.,
the Mediterranean Solar plan and the Desertec initiative). It was willing to
support renewable energies but preferred to focus on domestic demand rath-
er than export options and regional interconnections.

In 2013, the EU and Algeria finally upgraded their bilateral cooperation
and signed a Memorandum of Understanding for the establishment of a
«strategic energy partnership». This document recognised the importance of
the EU-Algeria energy interdependence both for the European security of
supply and the Algerian security of demand. It also reasserted the need to de-
velop a stronger dialogue and promote renewables, energy infrastructure and
reforms of the Algerian domestic energy market. However, internal reforms
remained problematic, and Algeria continued to be reluctant to open its hy-
drocarbon sector. After the war in Eastern Ukraine and the launch of the En-
ergy Union, the European Commission promoted a new EU-Algeria «political
dialogue on energy matters». This initiative, established in May 2015, envis-
aged a «high level» annual meeting (in Brussels or Algiers) between EU and
Algerian representatives, the establishment of two groups of experts —one on
natural gas and the other on electricity, renewables and energy efficiency—
and a business forum gathering policy makers and companies from Algeria
and the EU. The EU also granted a € 10 million technical assistance loan to

7 See DARBOUCHE, H., «Decoding Algeria’s ENP policy: differentiation by other means?», Medi-
terranean Politics, vol. 13, 2008, no. 3, pp. 371-389; YOUNGS, R., Energy security: Europe’s new foreign
policy challenge, London, Routledge, 2009; DARBOUCHE, H., «Third time lucky? Euro-Mediterranean
energy co-operation under the Union for the Mediterranean», Mediterranean Politics, vol. 16, 2011,
no. 1, pp. 193-211.

18 DARBOUCHE, H., 2008, op. cit., note 17.
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support Algerian renewables and energy efficiency programmes. However,
with regard to the gas sector, the positions and views of the EU and Algeria
remained distant. In Algiers, the new initiative was mainly perceived as a
renewed episode of the EU applying pressure to open up its hydrocarbon
sector and to renegotiate the long-term gas contracts that were set to expire
in 2021, In 2017, energy security issues were also included in the Partner-
ship Priority (2017-2020) agreed upon by the EU and Algeria in the frame-
work of the revised ENP. In this case, however, the agreement was limited to
improving dialogue and exchanging information and did not include more
specific objectives or commitments for energy security cooperation or market
reforms.

EU bilateral relations with Egypt followed a similar pattern, although
Egyptian policy makers showed a less confrontational approach toward the
EU and were more open —at least formally— to market-based reforms. Ini-
tially, as in Algeria, in its 2004 Association Agreement with the EU, Egypt only
agreed on general objectives for energy cooperation, with no references to ap-
proximation or convergence to the EU model. However, in 2007, the Egyptian
government under Mubarak more explicitly accepted the policy framework
proposed by the EU. In the ENP Action Plan, a gradual convergence toward
the principles of the EU internal electricity and gas markets was envisaged.
Egypt also agreed to extend cooperation in the area of energy infrastructure,
energy efficiency and renewable. This perspective was then reasserted in the
2008 Memorandum of Understanding on a «strategic partnership on energy»
signed by Egypt and the EU. In this case, Egypt agreed to «cooperate in the
development of an overall long term energy strategy converging towards EU
energy policy objectives» and to promote a «gradual convergence of the regu-
lations pertaining to the Egyptian energy market with the European Union’s
internal energy market regulations» 2°.

Despite this formal positive attitude toward the EU policy framework, few
reforms were implemented during the Mubarak period. After Mubarak, mar-
ket reforms continued to be postponed, partially due to the problematic en-
ergy situation in the country. After 2015, the EU tried to relaunch its energy
partnership with Egypt. In 2017, Egypt signed its ENP Partnership Priority
for 2017-2020, covering, among other issues, energy security and environ-
mental and climate actions. In particular, the possibility of improving syner-
gies between the EU and Egypt in the LNG sector was envisaged. In 2018,
the EU and Egypt also signed a new «Memorandum of Understanding on
strategic energy partnership for the 2018-2022 period», which replaced the
one signed in 2008. It offered technical and financial assistance and capacity-
building to foster market reforms in the Egyptian energy sector as well as to

19 ESCRIBANO, G., The EU-Algeria energy forum: a new narrative in the making or just another missed
opportunity?, Madrid, Elcano Royal Institute, 2016, Expert Comment 21/2016.

20 Memorandum of Understanding on Strategic Partnership on Energy between the European Union
and the Arab Republic of Egypt, available at: https://ec.europa.eu/energy/sites/ener/files/documents/eu-
egypt_mou.pdf (accessed 25 November 20138).
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support the creation of a «gas hub» in the country with the view of increasing
the diversification of gas supplies to Europe. A similar development would
be particularly important for the EU considering the possible connection
between the new offshore discoveries in the Eastern Mediterranean basin,
including the giant Zohr gas field discovered by the Italian ENI, and the exist-
ing Egyptian LNG export facilities?'.

4. CONCLUSIONS

Since the late 1990s, the EU has increased its efforts to widen its function-
al and organisational borders and promote its energy objectives in the Medi-
terranean. The EU approach has oscillated between a more top-down logic
aimed at exporting the EU internal energy market model and a more hori-
zontal logic aimed at gradually promoting voluntary regulatory convergence
and pragmatically fostering investments. In both cases, however, the results
have been very poor. The countries in this region, especially major producers,
have continued to show scarce interest in entering legally binding treaties or
reforming their energy sectors according to EU prescriptions. They prefer
more flexible, bottom-up approaches to harmonise regulatory and technical
standards and a greater appreciation for the peculiar political, economic and
social developments in the region, which do not allow for a simple replica-
tion of the EU internal model??. They also tend to consider the EU efforts to
promote rule changes ineffective, especially in the forms of network pressure
(e. g., Medreg) while also stressing the crucial role played in policy reforms
by domestic actors, notably executives and state-owned energy companies?3.

At best, in many cases, the result of EU actions to foster regulatory reforms
is limited to a «pure cosmetic change» without substantial domestic transfor-
mations?*. Similarly, although EU funding has steadily increased —in 2014-
2016 assistance for energy projects under the ENI program reached € 478
million—?° the region has continued to attract few investments and has had
many problems promoting public-private partnership, with the notable ex-
ceptions of Morocco and Jordan?¢. In recent years, the EU has tried to refo-
cus its approach with regard to regional initiatives (e. g., the new platforms
established within the UfM) and bilaterally, engaging especially with Algeria
and Egypt, who signed «strategic energy partnerships» with Brussels. It is not

2l PRONTERA, A. and RuUsZEL, M., «Energy Security in the Eastern Mediterranean», Middle East
Policy, vol. 24, 2017, no. 3, pp. 145-162.

22 CaMmBINI, C. and RUBINO, A. (eds.), Regional Energy Initiatives: MedReg and the Energy Conmu-
nity, London, Routledge, 2014; RUBINO, A., Costa CampP1, M. T., LENz1, V. and OZTURK, L., op. cit., note 12.

23 CamBINI, C. and FraNzi, D., op. cit., note 8; RUBINO, A., op. cit., note 10.

24 CaMBINI, C. and FraNzi, D, op. cit., note 8, p. 268.

25 HERRANZ-SURRALLES, A., 2018, op. cit., note 6, p. 9.

26 See, for example, RUBINO, A., D1 Lippo, G. and SoMMa, E., «Determinants of PPP in infrastruc-
ture development: MENA and Energy», Paper Presented at SIEP conference, June 2017, available at:
https:/leditorialexpress.com/cgi-bin/conference/download.cgi?db_name=SIEP2017&paper_id=140 (ac-
cessed 25 November 2018).
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yet clear whether these innovations will result in actual changes. In the case
of Algeria, the traditional problems that hindered cooperation in the past
appear to remain unresolved. On the other hand, EU-Egypt relations have
been relaunched in 2017-2018, although it is too soon to determine whether
these new commitments will produce a real impact with regard to domestic
reforms and infrastructural development.

Keywords: energy security, EU external relations, euro-mediterranean cooperation.

Palabras clave: seguridad energética, relaciones exteriores de la UE; cooperacién eu-
romediterrdnea.
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1. INTRODUCCION

1. La Unién Europea (UE), cuando menos, presenta una situacién com-
plicada en lo que respecta al abastecimiento de gas natural. Dicha comple-
jidad radica en tres elementos principales. En primer lugar su alta depen-
dencia exterior. La UE es el primer importador de gas a nivel global, pero
ademas el descenso de su produccién interna va a provocar un incremento de
la dependencia exterior. En segundo lugar, la excesiva concentracién de sus
importaciones. Esto ha sido especialmente traumatico en el caso de Rusia.
Desde que en 2006 comenzaran a producirse una serie de crisis politicas en-
tre Ucrania y Rusia, la dependencia energética de Moscu ha sido identificada
como uno de los principales riesgos que ha de enfrentar la Politica Energé-
tica Europea. En tercer lugar, las diferentes iniciativas que han tenido como
objetivo incrementar la diversificacién de las importaciones de gas no han
dado los resultados esperados. Es por ello que los recientes descubrimientos
de importantes yacimientos gasisticos en el Mediterraneo oriental estdn des-
pertando un creciente interés en Europa.

2. EL ABASTECIMIENTO DE GAS EN LA UE

2. Los datos de la dependencia de gas de la UE servirian de ejemplo para
ilustrar un manual de seguridad energética. En la actualidad, las importacio-

* Profesor Ayudante Doctor de Derecho Internacional Piblico y Relaciones Internacionales de la
Universidad de Granada (santega@ugr.es). Todos los enlaces a sitios web han sido comprobados con
fecha de 30 de octubre de 2018.
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nes de gas suponen el 70 por 100 del total. El descenso de la produccién endé-
gena y el aumento del consumo llevaran esta dependencia al 87 por 100 para
2050'. Esto es atin mas problematico si tenemos en cuenta que existe una alta
concentracién de las fuentes de suministro. Rusia, Noruega y Argelia propor-
cionan el 77 por 100 de las importaciones de gas natural a la UE. Ademis,
Rusia con el 40 por 100 del abastecimiento de gas destaca como el principal
abastecedor. Los problemas y temores de esta alta dependencia de Rusia han
sido bien documentados y han provocado verdaderos quebraderos de cabeza
por las crisis entre este pais y Ucrania, la principal via de transporte de gas
a Europa, en 2006 y 2009 que afectaron al abastecimiento europeo y, espe-
cialmente, en 2014, tras la anexién de Crimea por parte de Rusia. Esta crisis
provocé la aprobacién de sanciones contra Rusia por parte de la UE que,
entre otros sectores, afectan a su industria energética. Sin duda, no es posible
desligar estas situaciones de la creacién de la Politica Energética Europea?.

3. Una de las acciones mas perseguidas por las Instituciones Europeas
para mejorar el aprovisionamiento de la Unién ha pasado por incrementar la
diversificacién del aprovisionamiento. En la actualidad, los gasoductos con
destino a la UE estan diversificados en tres corredores: Corredor Septentrio-
nal desde Noruega, Corredor Oriental desde Rusia y Corredor Mediterraneo
desde Africa. Por tanto, sus esfuerzos se han dirigido a desarrollar un nuevo
eje de abastecimiento, el Corredor Meridional. Este corredor se concibi6 para
unir directamente la UE con la cuenca del mar Caspio y Oriente préximo,
donde se encuentran mas del 49 por 100 de las reservas de gas —frente al 17
por 100 de Rusia— y se pens6 que podria aportar entre el 10-20 por 100 del
consumo europeo para 2020. La concreciéon material del Corredor Meridio-
nal ha pasado por diferentes proyectos de gasoductos, prevaleciendo en la
actualidad el TAP, que conectaria los yacimientos de gas de Azerbaiyédn con el
sudeste europeo?. A pesar de la creacion de este gasoducto, es necesario reco-
nocer que este no cumple las expectativas originales del corredor meridional.
En el mejor de los casos, el TAP, supondria el aporte de 10.000 millones de
metros cuibicos (mmmc) anuales, lo que solo supone un 2 por 100 del consu-
mo actual de gas de la UE y aunque se ha planteado su ampliacién, e incluso
su conexion con Turkmenistan, parece poco probable que pueda incrementar
su aportacién de manera significativa®.

! EUROPEAN COMMISSION, EU Energy, Transport and GHG Emissions —Trends To 2050—, EU Refer-
ence Scenario, 2016, p. 72.

2 Véase ALp Kocak, K., DE Micco, P. y FELIcI, A., «The quest for natural gas pipelines - EU and East-
ern Partner energy policies: Security versus transit benefits», EPRS European Parliamentary Research
Service and Directorate General for External Policies, julio de 2016.

3 Aunque nos referimos a él como TAP, lo cierto es que son tres gasoductos conectados entre si.
El TAP entre Italia, Albania y Grecia, el TANAP —Trans Anatolian Natural Gas Pipeline—, a través de
Turquia y el SCP —South Caucasus Pipeline— que conecta con los yacimientos de gas en Azerbaiyan.
Cuando esté terminado, para 2019, transportara 16.000 millones de metros ctubicos anuales, de los
cuales seis mil seran para Turquia y diez mil para los mercados de Grecia e Italia. Véase BP, Shah
Deniz 2 and Opening of the Southern Corridor, disponible en http://www.bp.com/content/dam/bp/pdf/
Press/shah_deniz_2_brochure_english.pdf.

4 Se ha previsto una ampliacién de su capacidad hasta los 20 mmmc anuales mas alla de 2020, op-
cién que ha cobrado fuerza tras la crisis entre Ucrania y Rusia. HAFNER, M., «The southern gas corridor
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4. Es por ello que, en la actualidad, las circunstancias técnicas y los de-
safios de caracter geopolitico parecen haber dado al traste con la mayor inci-
tativa de diversificacién de la UE. Desde que el proyecto nacid, hace mas de
quince afnos y a pesar de la atencién e interés mostrado por la UE, el corredor
meridional parece encontrarse en un callején sin salida, en cambio, los re-
cientes descubrimientos de gas en el Mediterraneo oriental podrian insuflar
algo de vida a este proyecto.

3. EL MEDITERRANEO ORIENTAL Y SU POTENCIAL GASISTICO

5. En la cuenca geografica que va desde la costa sur de Turquia hasta la
desembocadura del Nilo se han realizado importantes descubrimientos de
gas natural que podrian llegar a exceder las reservas de Argelia, uno de los
principales suministradores de gas a Europa?®. Por cuestiones tanto de carac-
ter politico, conflictos u otros problemas de caraicter interno, como técnico,
cuantia de las reservas y desarrollo de la industria gasistica, los yacimientos
mas prometedores, desde el punto de su potencial exportador, se han descu-
bierto en Egipto, Chipre e Israel.

6. De entre ellos destacan los yacimientos de Egipto. Desde el afio 1999
se han realizado importantes descubrimientos de gas en el pais arabe, acu-
mulando en total 1.800 mmmc, casi el 1 por 100 de las reservas mundiales de
gas®. Ademas, cuenta con una industria gasistica bastante desarrollada, que
incluye dos terminales para la exportacién de gas natural licuado (GNL) y el
gasoducto arabe que permite exportar gas a Jordania, Israel, Siria y Libano.
Todo ello le ha permitido ser el segundo productor de gas en Africa, por de-
tras de Argelia y el décimo quinto exportador de gas mundial. Sin embargo,
el incremento del consumo endégeno, la falta de inversion y los problemas
politicos internos lo convirtieron en importador de gas en 2015. Se espera
que los nuevos yacimientos y los cambios legislativos que persiguen, por un
lado, la atraccién de capital exterior y, por otro, la mayor eficiencia del con-
sumo interno permitan a Egipto volver a exportar gas en 2021. Condicién

and the EU gas security of supply: what's next?», Natural Gas World, 28 de marzo de 2015, disponible en
https://www.naturalgasworld.com/southern-gas-corridor-and-eu-gas-security-of-supply-22688. A pesar de
lo cual, existen dudas de que esto pueda lograrse. Véase PIRANI, S., «Azerbaijan’s gas supply squeeze and
the consequences for the Southern Corridor», Oxford Institute for Energy Studies Paper, NG 110, julio
de 2016, y PIrANT, S, «Let’s not exaggerate: Southern Gas Corridor prospects to 2030», Oxford Institute
for Energy Studies Paper, NG 135, julio de 2018.

5 En total se han descubierto reservas por un total de tres billones de metros cubicos, aunque
podrian suponer mas del doble. En su mayor parte se concentran en Egipto, 1.800 mmmc, estando
el resto, 1.200, repartidos entre Chipre, Siria, Libano e Israel. Véase KaRBUZ, S., «Geostrategic Impor-
tance of East Mediterranean Gas Resource», en DORSMAN, A. et al. (eds.), Energy Economy, Finance
and Geostrategy, Berlin, Springer, 2018, pp. 237-255, y YorucU, V. y MEHMET O., «Energy Actors in the
Eastern Mediterranean: Maps and Rivalries», en VEDAT YORrucU, V. y MEHMET, O., The Southern Energy
Corridor: Turkey's Role in European Energy Security. Lecture Notes in Energy, vol. 60, Berlin, Springer,
2018, pp. 103-118.

¢ BP, BP Statistical Review of World Energy, junio de 2018.
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que podria mantener durante un periodo inferior a diez afios con voliimenes
superiores a 10 mmmc anuales”.

7. Israel por su parte, salvo un breve periodo de tiempo entre 2004 y
2008, en el que llegé a producir el 40 por 100 del gas que consumia, ha sido
tradicionalmente un pais importador de gas. Los descubrimientos, en 2009
y 2010, de los inmensos yacimientos de Tamar y Leviatan?®, entre otros, y
su puesta en funcionamiento pueden convertir a Israel en exportador de
gas en el corto plazo®. El tercer Estado identificado en nuestro analisis es
Chipre. A pesar de ser también un importador de gas, en los dltimos afos
se han realizado descubrimientos, principalmente el yacimiento Afrodita, al
sur de su zona econémica exclusiva, con lo que se excluyen los problemas
de demarcacion territorial con la Republica Turca del Norte de Chipre. Las
previsiones sittian la capacidad de produccién de Afrodita en torno a los 8,2
mmmc anuales, que en su mayor parte se podrian dedicar a la exportacién.
En ambos casos, Israel y Chipre, contintian las exploraciones en busca de
nuevos yacimientos, con lo que no es descabellado pensar que pudieran in-
crementar sus reservas. A ellos se les podria unir Libano que, a pesar de los
delicados equilibrios politicos internos, esta avanzando en el desarrollo de
su sector gasistico.

8. Teniendo en cuenta el potencial de la regién, seria conveniente ana-
lizar cuanto de ese gas podria llegar a Europa y cudl serian las vias mas
probables para su transporte. Es necesario indicar que todos los trabajos ana-
lizados tienden a presentar los intereses de exportacién de Chipre e Israel
vinculados de alguna forma, ya sea por la situaciéon y proximidad geografica
de los mismos, como por la peculiar situaciéon geopolitica de ambos actores
en la region.

9. Desde que comenzaron a realizarse los primeros descubrimientos en
la regién, las autoridades egipcias, apoyadas incluso por el Banco Mundial
y la UE, han trabajado intensamente para convertir a Egipto en un centro
para la recepcién del gas de la region'. Esta via tiene importantes ventajas.
En primer lugar hay que destacar que Egipto es un gran mercado para el gas
natural y aunque puede convertirse en exportador en la préxima década, las
previsiones indican que volvera a importar gas en el medio plazo. En segundo
lugar y, como hemos comentado, cuenta con una desarrollada industria ga-
sistica. Asi, podria exportar mas de 16 mmmc anuales mediante GNL y otros
19 mmmc por gasoducto. Desde que se convirtié en importador, en 2015,

7 Véase Oukl, M., «<Egypt - a return to a balanced gas market?», OIES PAPER, Oxford Institute for
Energy Studies, NG 131, 2018, pp. 4 y ss.

8 Estos han sido catalogados como los mayores yacimientos de gas descubiertos en aguas pro-
fundas en el siglo xx1. Se estima que las reservas de ambos exceden los 970 mmmec. Véase KarBUZ, S.,
op. cit., nota 5, pp. 239-240.

° Existe un acuerdo politico para dedicar el 40 por 100 de las reservas de gas del pais a la exporta-
ci6n. RUBLE, L., «<European Union energy supply security: The benefits of natural gas imports from the
Eastern Mediterranean», Energy Policy, 2017, nam. 105, pp. 341-353, esp. p. 346.

10 Véase PRONTERA, A. y RUSZEL, M., «<Energy Security in the Eastern Mediterranean», Middle East
Policy, vol. 24, 2017, nam. 3, pp. 145-162.
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estas infraestructuras se encuentran infrautilizadas. Es por ello que desde el
punto de vista econémico la opcién de convertir a Egipto en el centro de des-
tino o de distribucién del gas de la regién parece la opcién mas viable. Esta
situacién ha provocado que las autoridades de Egipto, Chipre e Israel hayan
discutido y llegado a algunos acuerdos preliminares de importaciéon de gas
israeli y para la creacién de un gasoducto desde los yacimientos chipriotas a
Egipto!!. Sin embargo, a pesar de sus innegables ventajas, esta ruta cuenta
con problemas de caracter politico, especialmente en lo que respecta a la
relacién entre Egipto e Israel, que pueden acabar afectando a la colabora-
cién entre Chipre y Egipto en materia de gas. Asi, el gasoducto entre Egipto
e Israel ha sido objetivo de ataques terroristas, a la vez que muy criticado
por sectores de la poblacién egipcia, mientras que, a pesar de las estables
relaciones diplomaticas entre ambos, en ocasiones, estas atraviesan por fases
de tension politica. Ademas, la propia inestabilidad interna de Egipto de los
ultimos afios también plantea ciertas incertidumbres 2.

10. Israel y Chipre han estudiado otras opciones para la exportacién de
gas. Principalmente estas serian mediante la creacién de instalaciones de
GNL en sus respectivos territorios, lo que ha sido desechado por cuestiones
de seguridad en el caso israeli y por su alto coste en el chipriota. La exporta-
cién de gas al corredor meridional y su posible conexién con el TAP también
quedan excluidos puesto que esto supondria la creacién de un gasoducto en-
tre ambos y Turquia. A pesar de los importantes beneficios econémicos que
tendrian para las partes, no parece que la situacién politica lo permita. Por
ultimo, los mercados jordano y palestino no parecen la opcién prioritaria
para los israelies.

11. Sin duda, la opcién que, hasta la fecha, ha suscitado un mayor en-
tusiasmo politico es la creacién de un gaseoducto que comunique el Medite-
rraneo oriental con Europa. El East Med, como se ha denominado al proyec-
to, tendria méas de 2.000 kilémetros y uniria los yacimientos chipriotas con
el sur de Ttalia a través de Creta y Grecia. Esto lo libraria de los problemas
derivados de los Estados de transito que han afectado a los suministros ru-
sos y mejoraria la seguridad energética de Creta y Grecia que estan aislados
energéticamente. Su construccién, si finalmente se aprueba, esta prevista
para 2024 y podria transportar hasta 14 mmmc anuales, aunque en una
segunda fase podria aumentar hasta los 20, para lo que seria necesario su

' En el caso de Israel, el gas transitaria por los gasoductos existentes entre ambos paises. El conte-
nido ultimo de los acuerdos no se ha hecho publico, lo que si se sabe es que el gas llegaria a Egipto, pero
se desconoce si este se reexportaria a otros destinos distintos del mercado egipcio. Véase TSAKIRTS, T.,
«Cyprus’s Natural Gas Strategy: Geopolitical and Economic Preconditions», Mediterranean Quarterly,
2017, ndm. 28 (1), pp. 29-57.

12 A pesar de lo dicho, lo cierto es que los importantes descubrimientos de gas en la regién y
mediante la actuacién de Grecia y Chipre, Israel y Egipto han acercado posturas en detrimento de la
influencia de Turquia en la regién. Véase KARAGIANNIS, E., «Shifting Eastern Mediterranean Alliances»,
Middle East Quarterly, vol. 23, 2016, num. 2; y ADAMIDES, C. y CHRISTOU, O., «Energy Security and the
Transformation of Regional Securitization Relations in the Eastern Mediterranean», en KATSIKIDES, S.
y KokTsipis, P. (eds.), Societies in Transition, Berlin, Springer, 2015, pp. 189-205.
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conexién con Israel. El East Med, cuenta con un importante apoyo politi-
co, tanto entre de las Instituciones Europeas como entre las autoridades de
Chipre e Israel 3. El entusiasmo suscitado por este proyecto no va necesaria-
mente de la mano de la viabilidad econémica, siendo este uno de los retos a
los que debe hacer frente. A pesar de que el gas que entregaria podria tener
un coste ligeramente superior al del gas ruso o incluso al GNL', lo cierto
es que las importantes ventajas que tendria como son aumentar la diversifi-
cacién energética de la UE; reforzar el corredor meridional; incrementar la
liquidez del mercado gasista europeo y la mayor interconexién de regiones
energéticamente aisladas de Europa, podrian ser un importante elemento
en su favor.

12. Por ultimo, un aspecto clave que nos puede ayudar a entender la
importancia que los yacimientos gasisticos descubiertos en el Mediterraneo
oriental pueden tener en la diversificacién del gas europeo, es el interés mos-
trado por Rusia para que sus empresas puedan participar en la explotacién
de los mismos. El objetivo tltimo de dicha participacién seria, ademas del
econémico, el de poder condicionar el destino final de esos recursos y evitar
que puedan convertirse en una competencia para los rusos. Es necesario se-
fialar que, salvo en los yacimientos egipcios y sirios!®, sus aspiraciones no se
han visto satisfechas, optando tanto Israel como Chipre por la participacion
mayoritaria de empresas occidentales 1°,

4. CONCLUSIONES

13. En 2017 la UE import6 mas de 190 mmmc de gas de Rusia. Esta de-
pendencia del gas ruso no ha dejado de crecer a pesar de las multiples crisis
politicas entre las partes. En el mejor de los casos, el corredor meridional y
los nuevos descubrimientos del Mediterraneo oriental podrian entregar de
manera conjunta algo mas de 30 mmmc anuales en las préximas décadas.
Teniendo en cuenta el incremento del consumo de la UE y el descenso en su
produccién interna, los nuevos aportes de gas, en ningin caso, servirian para
reducir la dependencia de Rusia. Si, en cambio, podrian contribuir a que
esta no incrementase. Es por ello que parece claro que, en el actual contexto
geopolitico, la diversificacion del gas europeo no va a producirse mediante la

13 La UE lo ha declarado proyecto de interés comun por lo que se hace cargo del 50 por 100
de la financiacién de los gastos de estudio técnico para el desarrollo del proyecto. Véase EUROPEAN
CoMMISSION, EastMed Pipeline Project - Development Phase, disponible en hittps://ec.europa.eu/inealen/
connecting-europe-facility/cef-energy/7.3.1-0023-cyel-s-m-17, y «Cyprus, Israel, Greece Push for Gas
Pipeline to Europe», Pipeline and Gas Journal, 5 de agosto de 2018, disponible en https://pgjonline.con/
news/2018/05/cyprus-israel-greece-push-for-gas-pipeline-to-europe.

14 Véase RUBLE, 1., op. cit., nota 9, p. 349.

15 Véanse Ouk1, M., op. cit., nota 7, p. 9, y RUBLE, L., op. cit., nota 9, p. 351.

16 Véanse SHAFFER, B., «Israel. New natural gas producer in the Mediterranean», Energy Policy,
2011, ntm. 39, pp. 5379-5387, esp. p. 5386; PRONTERA, A. y RUSZEL, M., op. cit., nota 10, y STERGIOU, A.,
«Russia’s Energy and Defense Strategy in the Eastern Mediterranean», Economics World, vol. 5, 2017,
nam. 2, pp. 101-119.
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interconexién con nuevos yacimientos, por lo que, sin duda, es en el mercado
creciente del GNL donde la UE podria encontrar el gas necesario para redu-
cir su dependencia gasistica de Rusia. Para que esto sea posible, la UE debe
favorecer la interconexién de los gasoductos internos, cuestién que a veces se
ha planteado tan ardua como la creacién de gasoductos en el exterior.

Palabras clave: seguridad energética, Unién Europea, gas natural, Mediterrianeo
oriental.

Keywords: Energy security, European Union, natural gas, eastern Mediterranean.

REDI, vol. 71 (2019), 1






. < 3 . z ~
Seccién PRACHCA BSPAROLA DE DEREGHO III. PRACTICA ESPANOLA
Vol. 71/1, enero-junio 2019, Ji{iﬁgﬁg{ﬁg‘; DE DERECHO

http://dx.doi.org/10.17103/redi.71.1.2019.3.01

© 2019 Asociacién de Profesores INTERNACIONAL

de Derecho Internacional
y Relaciones Internacionales
ISSN: 0034-9380; E-ISSN: 2387-1253

SOBRE LA PROBLEMATICA DETERMINACION
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DE DERECHOS HUMANOS. ALGUNAS REFLEXIONES
A LA LUZ DE LA STS 1263/2018, DE 17 DE JULIO

Concepciéon ESCOBAR HERNANDEZ*

1. El pasado 17 de julio la Seccién 4.* de la Sala de lo contencioso-admi-
nistrativo del Tribunal Supremo dicté la Sentencia 1263/2018, que ha tenido
un gran impacto mediatico y juridico!. Ello no resulta extrafio si tenemos en
cuenta que los hechos que estdan en el origen de esta sentencia revisten una
especial gravedad y provocaron en su dia una innegable alarma social. A lo
que se afiade el hecho, no menos relevante, de que en la citada sentencia el
Tribunal Supremo (en adelante TS) ha reconocido por primera vez efectos en
nuestro ordenamiento juridico a un Dictamen adoptado por el Comité para
la Eliminacién de la Discriminacién contra la Mujer (en adelante, Comité
CEDAW), calificandolo como «vinculante/obligatorio» y «presupuesto valido

* Catedratica de Derecho Internacional Publico en la UNED y miembro de la Comisién de Dere-
cho Internacional de las Naciones Unidas. Email: cescobar@der.uned.es.

! Al margen del eco mediatico de la sentencia, la misma ha generado un interés inmediato en los
medios juridicos especializados en Derecho internacional, de los que cabe citar dos ejemplos significa-
tivos. En primer lugar, la Comisién de Derecho Internacional ha considerado la sentencia y ha incluido
una referencia a la misma en su informe de este afio con ocasién de la aprobacién del Proyecto de
Conclusiones sobre los acuerdos ulteriores y la préactica ulterior en relacién con la interpretacién de los
tratados (Informe de la Comision de Derecho Internacional, sobre su 70.° periodo de sesiones celebrado
en 2018; doc. A/73/10, p. 124, nota 649). Por su parte, el blog del European Journal of International Law
(EJIL: TALK)), publicé el pasado 1 de agosto un post de Koldo Casla titulado «Supreme Court of Spain:
UN Treaty Body Individual decisions are legally binding» que generé un rico e interesante debate
(https:/iwww.ejiltalk.org/supreme-court-of-spain-un-treaty-body.individual-decisions-are-legally-binding/)
(consultada el 4 de diciembre de 2018). En la doctrina espafiola véase el comentario de GUTIERREZ Es-
PADA, C., «La aplicacién en Espaiia de los dictimenes de Comités Internacionales: la STS 1263/2018, un
importante punto de inflexién», Cuadernos de Derecho Transnacional, vol. 10, octubre de 2018, nam. 2,
pp. 836-851. Para un comentario sobre el Dictamen del Comité CEDAW en este asunto véase ABRIL STO-
FFELS, R., «The “effectiveness” of CEDAW Committee Decisions: Angela Gonzalez Carrefio v. Spain»,
Spanish Yearbook of International Law, vol. 19, 2015, pp. 365-372.
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para formular una reclamacién patrimonial» contra el Estado por mal fun-
cionamiento de la Administraciéon de Justicia que habria tenido como conse-
cuencia la violacién de los derechos reconocidos en los arts. 14, 15y 24 de la
Constitucién Espafola en combinacién con los arts. 2, 5y 16 de la Convencién
sobre la Eliminacién de todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer.

La citada sentencia constituye el punto final de una larga lista de re-
clamaciones interpuestas por dofia Angela Gonzélez Carrefio ante 6rganos
administrativos y judiciales espafioles a raiz del asesinato de su hija por el
padre de la nifia durante una visita sin vigilancia. Aunque tanto la adminis-
tracién como los tribunales competentes reconocieron y lamentaron este
fatal desenlace, ello no les impidié concluir que el asesinato de la menor
era imputable en exclusiva al padre y no fruto de un mal funcionamiento de
la Administracién de Justicia, denegando en todas las instancias las recla-
maciones presentadas por la madre?. Finalmente, tras la dltima sentencia
denegatoria dictada el 15 de octubre de 2010 por el TS y la inadmisién por
el TC de un recurso de amparo, por providencias de 13 de abril y 17 de ju-
nio de 2011, la Sra. Gonzélez Carrefio presenté una comunicacién ante el
Comité CEDAW en virtud de lo previsto en el art. 7 del Protocolo Adicional
a la Convencién?®. Dicha comunicacién fue resuelta por el Dictamen 47/2012
en el que el Comité estimé las pretensiones de la denunciante, concluyé
que se habia producido un supuesto de mal funcionamiento de la Admi-
nistracién de Justicia constitutivo de una violacién de los arts. 2.a), d), e) y
f); 5.a) y 16, parr. 1.d) de la Convencién CEDAW y formul6 un conjunto de
recomendaciones entre las que se encontraba el «[o]torgar a la autora [de
la comunicacién] una reparacién adecuada y una indemnizacién integral y
proporcional a la gravedad de la conculcacién de sus derechos»*. A raiz del
pronunciamiento del Comité CEDAW, la interesada volvié a presentar ante
el Ministerio de Justicia una solicitud de indemnizacién por mal funciona-
miento de la Administracion de Justicia apoyandose en las recomendaciones
del Dictamen (a la que no obtuvo respuesta) y sendos recursos ante la AN y
el TS que, finalmente, ha cerrado este largo y complejo proceso con la sen-
tencia que ahora comentamos?>.

La sentencia mereceria ser analizada desde muy distintas perspectivas,
que incluyen tanto cuestiones de Derecho interno como cuestiones referidas

2 El Ministerio de Justicia rechazé la reclamacion el 3 de marzo de 2005 y el 22 de diciembre del
mismo afio (reposicion). Por su parte, la AN desestimé el recurso presentado contra dichas denegacio-
nes por Sentencia de 10 de diciembre de 2008 (recurso contencioso-administrativo 346/2007), que fue
confirmada en casacion por STS de 15 de octubre de 2010 (recurso de casacién 515/2009).

3 Espaiia ratificé la Convencién sobre la Eliminacién de todas las Formas de Discriminacién con-
tra la Mujer, de 18 de diciembre de 1979, por instrumento de 5 de enero de 1984 (BOE nam. 69, de 21
de marzo de 1984), y el Protocolo Facultativo a la Convencién, de 6 de octubre de 1999, por instrumen-
to de ratificacién de 6 de julio de 2001 (BOE ntim. 190, de 9 de agosto de 2001).

4 Véase CEDAW/C/58/D/47/2012, de 15 de agosto de 2014, en particular los parrs. 9.7, 10 y 11.

5 Con anterioridad la demandante habia interpuesto un recurso de revision extraordinaria ante la
AN (recurso contencioso-administrativo 312/2016) que fue desestimado por Sentencia de 21 de abril de
2016, confirmada por STS de 25 de septiembre de 2017 (recurso de casacion 2083/2016).
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a las relaciones entre el Derecho internacional y el Derecho espafiol, no solo
—aungque si preferentemente— desde la perspectiva de la proteccién de los
derechos humanos. Por obvias razones, no se haran en este breve comentario
referencias especificas a las interesantes cuestiones procesales que se plan-
tean en la sentencia, ni tampoco a cuestiones de orden general relacionadas
con el significado del art. 96 de la Constitucién y el valor de los tratados en
nuestro ordenamiento juridico, a los que la sentencia se refiere en términos
no controvertidos y que son —en lineas generales— compatibles con el acer-
vo de nuestro sistema juridico en materia de tratados. Sin embargo, si merece
un tratamiento mas detenido el elemento central que es objeto de analisis
en los fundamentos juridicos de la sentencia y sobre el que se construye la
decisién final del TS, a saber: la naturaleza y eficacia juridica de los Dicta-
menes del Comité CEDAW en general y en nuestro ordenamiento juridico en
particular®.

2. Enrealidad, el problema a que se enfrenta el TS en el presente caso no
es nuevo. Por el contrario, la naturaleza, efectos y oponibilidad frente a los
poderes publicos de las decisiones de los 6rganos internacionales de protec-
cién de los derechos humanos ha sido objeto de un reiterado debate tanto en
la doctrina como en la jurisprudencia, que se inicia en buena medida con el
tratamiento del caso Barberd, Messegué y Jabardo ante la AN, el TSy el TC7, y
que se ha mantenido como una constante hasta nuestros dias, proyectandose
tanto sobre las sentencias del Tribunal Europeo de Derechos Humanos como
sobre los dictdmenes adoptados por diversos Comités creados por tratados
internacionales de derechos humanos en los que Espana es parte.

Sin embargo, aunque esta problematica ha sido una constante en las tres
dltimas décadas, la respuesta dada a la misma por los poderes publicos no
ha sido clara y uniforme, teniendo un fuerte componente pretoriano. Asi,
baste con destacar que dicha respuesta se ha basado en soluciones indivi-
dualizadas, llamadas a tener efecto exclusivamente en cada caso concreto y
no susceptibles de generalizacién. Ello explica en buena medida que, incluso
cuando un mismo tribunal se ha ocupado de la naturaleza y efectos de una
misma categoria de decisiones de un 6rgano internacional de proteccién de
derechos humanos haya dado soluciones distintas, incluido el TC. A lo que ha
de anadirse que la reaccién del legislador frente a la necesidad de garantizar
la eficacia de las decisiones de 6rganos internacionales de derechos humanos
ha sido tardia, parcial e incompleta, concretdndose tnicamente en la incor-
poracién en la Ley Orgénica del Poder Judicial del art. 5 bis a los efectos de

¢ El objeto central del recurso habia sido definido previamente por el ATS 5786/2017, por el que
se admite a tramite el recurso. Véanse, en especial, el razonamiento juridico 2.° y el parr. 2 de la parte
dispositiva del Auto.

7 En relacion con dicho asunto, véase en esta misma Revista nuestro trabajo «Ejecucion en Espafia
de las sentencias del Tribunal Europeo de Derechos Humanos», REDI, vol. 42, 1990, pp. 547-570. Véase
también el trabajo «Problemas planteados por la aplicacién en el ordenamiento espafiol de la Sentencia
“Bult6” (Comentario a la sentencia del Tribunal Constitucional espaifiol 245/1991, de 16 de diciembre)»,
Revista de Instituciones Europeas, 1992, num. 1, pp. 139-163.
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permitir la ejecucion de las sentencias del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos por la via de la revision judicial®.

Ante este complejo y variable panorama solo un elemento puede conside-
rarse realmente como una constante: la doctrina del TC sobre el significado
del art. 10.2 de la Constitucién y el especial efecto interpretativo de los trata-
dos internacionales sobre derechos humanos a la hora de definir el contenido
esencial de los derechos constitucionalmente reconocidos y de garantizar la
efectividad de los citados derechos en el ordenamiento espariol. A lo que ha
de anadirse la continua negativa del TS a reconocer que las decisiones de los
Organos internacionales de proteccion de derechos humanos, en especial los
dictamenes de los Comités creados en virtud de tratados, puedan tener algin
efecto en el ordenamiento espafiol.

3. Sin embargo, el TS ha dado un giro copernicano a su anterior juris-
prudencia al estimar un recurso de casacién basado en términos sustantivos
en las conclusiones y recomendaciones a que llegé el Comité CEDAW en su
Dictamen 47/2012. Al pronunciarse sobre el mismo, el TS casa la SAN de 2 de
noviembre de 2016, por la que dicho tribunal desestimaba las pretensiones
indemnizatorias de la recurrente sobre la base de dos argumentos bésicos
que pueden resumirse de la siguiente manera: i) no existe en el Derecho es-
pafiol procedimiento alguno que permita dar cumplimiento a los dictame-
nes del Comité CEDAW, vy ii) contrariamente a lo afirmado en el Dictamen
del Comité, no se ha producido ningtin supuesto de mal funcionamiento de
la Administracién de Justicia ni violacién de derechos fundamentales de la
demandante que permita otorgarle una indemnizacién por los dafos pade-
cidos. De esta manera, la AN ignora el contenido del Dictamen del Comité
CEDAW, aunque sin pronunciarse expresamente y de forma general sobre
su naturaleza y efectos juridicos en el ordenamiento espafol, con la tnica
excepcion de declarar su falta de valor ejecutivo®.

Frente a este planteamiento, el TS ha estimado las pretensiones de la de-
mandante con base en un conjunto de argumentos que pueden sistematizar-
se como sigue: i) la Convencién CEDAW y su Protocolo Facultativo, ambos
ratificados por Espafia, forman parte de nuestro ordenamiento juridico in-
terno en virtud del art. 96 de la Constitucién y respecto de los mismos debe
aplicarse el principio de jerarquia normativa; ii) la Convencién debe ser te-
nida en cuenta para interpretar los derechos fundamentales contenidos en la
Constitucién en virtud de su art. 10.2; iii) aunque la Convencion no establece
un sistema supranacional de control de la actividad del Estado, Espafa ha
consentido voluntariamente en la competencia del Comité para recibir co-
municaciones individuales y ha participado en el procedimiento ante dicho
Comité en el caso de autos, habiendo expresado su oposicién frente a la co-

8 La reforma se produjo por la LO 7/2015, de 21 de julio, art. tnico, 3 (BOE num. 174, de 22 de
julio de 2015).

9 Véase SAN 4195/2016 (procedimiento especial para la proteccién de los derechos fundamentales
de la persona 6/2015), en particular el FJ 4.
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municacion de la «denunciante»; iv) en virtud de lo previsto en los art. 7.4 del
Protocolo Facultativo y en el art. 24 de la Convencién, Espafia ha de adoptar
las medidas necesarias para dar cumplimiento a las recomendaciones con-
tenidas en un Dictamen del Comité, que es «obligatorio/vinculante» para los
Estados partes que han ratificado el Protocolo Facultativo; y v) dado que el
Estado no ha dado cumplimiento a dichas recomendaciones y que no existe
un procedimiento especifico para hacerlo posible, el Dictamen adoptado por
el Comité CEDAW constituye un presupuesto valido para concluir la exis-
tencia de un mal funcionamiento de la Administracién de Justicia y para
reconocer a la Sra. Gonzalez Carrefio una indemnizacién derivada de la res-
ponsabilidad patrimonial del Estado por tal motivo'°.

Tras una lectura detenida y sosegada de la sentencia, se puede concluir que
el TS ha llevado a cabo un ejercicio interpretativo de la Convencién CEDAW y
su Protocolo Facultativo, en combinacién con las disposiciones constitucio-
nales pertinentes (en especial los arts. 96 y 10.2), con el objetivo de encontrar
una férmula juridica que permita «hacer justicia material» en un caso en el
que la Administracién espafiola ha mantenido una actitud omisiva que, entre
otras consecuencias, ha motivado un seguimiento critico por parte de diver-
sos 6rganos internacionales de protecciéon de derechos humanos!!. Aunque
dicho objetivo es loable, cabe preguntarse sin embargo si la argumentacién
juridica seguida por el Alto Tribunal para alcanzar este resultado recoge ca-
balmente la naturaleza de las instituciones que toma en consideracién y si
se adapta a la jurisprudencia constitucional sobre los efectos de los tratados
internacionales de derechos humanos en los que Espaia es parte.

A fin de responder a esta cuestién, son tres las cuestiones que merecen
un especial anadlisis: i) la calificacién de los dictamenes del Comité como
«obligatorios/vinculantes»; ii) el alcance de las obligaciones que para Espafia
se derivan de la Convencién y su Protocolo Facultativo y las consecuencias
practicas que ello tiene en la proteccion efectiva en el Derecho espariol de los
derechos reconocidos en la Convencién, vy iii) el valor interpretativo de los
dictamenes del Comité CEDAW en general y en Espafia.

4. Comenzando por la primera de las cuestiones, ha de llamarse la aten-
cién sobre el hecho de que la calificacién de los dictamenes del CEDAW como
«obligatorios/vinculantes» no refleja adecuadamente la naturaleza de estos
instrumentos. En efecto, con independencia de que los dictimenes puedan
producir efectos juridicos para los Estados partes a los que se refieren, ca-
lificarlos como obligatorios o vinculantes puede tener como consecuencia
el equipararlos con las sentencias y otras decisiones judiciales dictadas por
tribunales internacionales. Una equiparacién que no puede sostenerse en

10 Véase STS 1263/2018, en especial FJ 7, consideraciones 3.*y 4.2, y FJ 8.

11 A titulo de ejemplo, véanse los documentos A/HRC/29/49/Add.3, de 17 de junio de 2015 (Informe
del Grupo de Trabajo sobre la cuestién de la discriminacién contra la mujer en la legislaciéon y en la
practica. Misién a Espafia) y CEDAW/C/ESP/CO/7-8, de 29 de julio de 2015, parrs. 10y 11 (Observacio-
nes del Comité para la Eliminacién de la Discriminacién contra la Mujer sobre los informes periédicos
7.°y 8.° combinados de Espana).
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términos de Derecho internacional y que ha sido expresamente rechazada
por nuestro TC. La afirmacién de que dichos Dictamenes no tienen caricter
ejecutivo viene a reforzar dicha confusion, ya que dicha terminologia —en
el sentido en que se emplea en la sentencia— es caracteristica de las deci-
siones judiciales. A este respecto, conviene recordar la distinta naturaleza
de una y otra categoria de decisiones adoptadas en el marco de los sistemas
internacionales de proteccién de los derechos humanos, que es consecuencia
inmediata de la distinta naturaleza de los sistemas de proteccién en que cada
una de estas decisiones se adopta. Asi, es pacifica la consideracién de que el
caracter vinculante de dichas decisiones se reserva, en sentido estricto, para
las decisiones judiciales. Algo que se refleja incluso en la distinta terminolo-
gia empleada en las Convenciones que crean dichos sistemas para referirse a
las decisiones finales de sus 6rganos de control, asi como para identificar los
efectos de las mismas. Desde esta perspectiva, la afirmacién del TS de que el
Dictamen del Comité CEDAW es «obligatorio/vinculante» merece sin duda
una valoracién critica.

5. Sin embargo, la ausencia de caracter vinculante u obligatorio de los
dictamenes del Comité CEDAW, no puede traducirse autométicamente en la
afirmacion de que dichos dictdmenes, como los de otros Comités del sistema
internacional de derechos humanos, carecen de todo efecto juridico. Por el
contrario, afirmar que las citadas decisiones son meras recomendaciones,
sugerencias u opiniones de expertos que no tienen que ser tenidas en cuenta
por los poderes ptiblicos, es tan contrario a la naturaleza de dichas decisiones
como afirmar que las mismas tienen caracter vinculante equiparandolas asi
a decisiones judiciales. Un simple anélisis sistémico de este mecanismo de
control permite comprender facilmente el alcance de esta afirmacién.

El punto de partida de tal anélisis ha de ser necesariamente la naturaleza
del Comité CEDAW vy la forma en que los Estados le atribuyen competencia.
En relacién con la primera de las cuestiones, resulta obvio que no es un 6rgano
judicial, pero ello no le priva de su caracterizacién como 6rgano de supervi-
sién y control de la conducta de los Estados parte en relacién con los derechos
reconocidos en la Convencién y, por tanto, su funcién no es tanto aplicar dicho
instrumento cuanto velar porque sus disposiciones se apliquen correctamen-
te por los Estados parte!?. A tal fin, los Estados le han atribuido un conjunto
de competencias que, basicamente y dejando al margen la competencia para
adoptar observaciones o comentarios generales, se resumen en tres: el exa-
men de informes periédicos, el examen de comunicaciones y la investigacién
de situaciones generales de discriminacion contra la mujer. En el primero de
los casos, la competencia del Comité es reconocida de forma general por los
Estados al ratificar la Convencién '3, mientras que en el supuesto de las comu-

12 La Convencién crea el Comité «[c]on el fin de examinar los progresos realizados en la aplicacion
de la misma» (art. 17.1). Esta funcién esta directamente relacionada con el examen de los informes pe-
riédicos que han de presentar los Estados y ha sido completada con la funcién de examen de supuestas
violaciones de la Convencién que se le atribuye en virtud del Protocolo Facultativo.

13 Véase Convencion, arts. 18 y 21.

REDI, vol. 71 (2019), 1



SOBRE LA PROBLEMATICA DETERMINACION DE LOS EFECTOS JURIDICOS INTERNOS... 247

nicaciones individuales y la investigacion de situaciones, la aceptacién de la
competencia del Comité no se deriva de la propia Convencién y es opcional,
ejerciéndose tinicamente respecto de aquellos Estados partes que hayan rati-
ficado el Protocolo Facultativo!. En el caso de las comunicaciones, ademas,
el Estado tiene un destacado papel en el procedimiento que se sigue ante el
Comité, garantizandose en particular su derecho a recibir la comunicacién y a
formular las observaciones que estime oportunas en defensa de su derecho.

Por tanto, si se tiene en cuenta la fuerte presencia de la voluntad estatal en
el proceso de atribucién de competencias al Comité CEDAW, resulta incohe-
rente y extremadamente dificil concluir que las decisiones adoptadas por el
Comité carezcan de valor y efecto juridico alguno. O, lo que es lo mismo, re-
chazar todo efecto juridico a los dictimenes equivale a afirmar que los Esta-
dos establecen sistemas internacionales de protecciéon de derechos humanos
a los que se someten libre y voluntariamente para posteriormente ignorar las
decisiones de los 6rganos que ellos mismos han creado y a cuya supervisién
han sometido voluntariamente el comportamiento estatal. Dicha conclusién
resulta, ademads, dificilmente compatible con un sistema monista de relaciéon
entre el Derecho internacional y el Derecho interno, como es el espafiol, en el
que los tratados internacionales forman parte del ordenamiento interno sin
necesidad de acto alguno de transformacién.

Cuestion distinta es la de cudl sea el alcance de los efectos juridicos que se
derivan de los Dictamenes del Comité CEDAW que, como para el resto de los
Comités de derechos humanos, depende de lo previsto en las normas inter-
nacionales que le sirven de base. A este respecto, baste ahora con mencionar
expresamente que el art. 7 del Protocolo Facultativo CEDAW establece que
«[t]ras examinar una comunicacién, el Comité hara llegar sus opiniones so-
bre la comunicacién, conjuntamente con sus recomendaciones, si las hubiere,
a las partes interesadas» y que «[e]l Estado parte dara la debida consideracién
a las opiniones del Comité, asi como a sus recomendaciones, si las hubiere, y
enviara al Comité, en un plazo de seis meses, una respuesta por escrito, espe-
cialmente informacién sobre toda medida que se hubiera adoptado en funcién
de las opiniones y recomendaciones del Comité»'°, A la luz de la redaccion de
estas disposiciones, resulta evidente que ni el Dictamen ni las recomendacio-
nes contenidas en el mismo pueden ser calificadas como actos obligatorios o
vinculantes en el sentido estricto en que se aplicarian dichos términos a una
sentencia u otra decisién judicial. A lo que ha de anadirse que de los mismos
se deriva el reconocimiento implicito de un amplio margen de discrecionali-
dad estatal en el proceso de toma de decisién en el &mbito interno.

Sin embargo, la existencia de un margen de discrecionalidad en la aprecia-
cién y aplicacion de las opiniones y recomendaciones del Comité dificilmente

14 Véase Protocolo Facultativo, arts. 1 y 3 (comunicaciones) y 8 (investigaciones).

15 Véase Protocolo Facultativo, art. 6. La participacion del Estado en las investigaciones iniciadas
motu propio por el Comité esta igualmente garantizada (véase art. 8.1 del Protocolo).

16 Véase Protocolo Facultativo, art. 7, parrs. 3y 4.
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puede confundirse con la irrelevancia juridica de las mismas. En particular si
tenemos en cuenta que —como se ha sefialado supra— el Estado interesado
esta obligado a informar al Comité sobre las medidas adoptadas en funcién
de dichas opiniones y recomendaciones. Y que, por otro lado, «[e]l Comité
podra invitar al Estado parte a presentar mas informacién sobre cualesquiera
medidas que el Estado parte hubiera adoptado en respuesta a las opiniones o
recomendaciones del Comité, si las hubiere, incluso, si el Comité lo considera
apropiado, en los informes que presente mas adelante el Estado parte» en el
marco del sistema de informes periédicos que los Estados deben someter al
Comité por mandato de la Convencién!”. En consecuencia, si bien el Estado es
titular de un margen de discrecionalidad a la hora de adoptar medidas en fun-
ci6én de las opiniones y recomendaciones del Comité, dicho margen de discre-
cionalidad no puede confundirse con la mera ignorancia o rechazo de aquellas.

Esta distincién entre «discrecionalidad» e «ignorancia y rechazo» del
Dictamen del Comité y sus recomendaciones, parece encontrarse en buena
medida en el fondo del argumento que lleva al TS a concluir que, ante la
ausencia de respuesta de la Administraciéon publica a las solicitudes de la
demandante y la inexistencia de un procedimiento adecuado para hacer po-
sible en el ordenamiento interno el efecto juridico de las recomendaciones
del Comité, la reclamacion judicial por mal funcionamiento de la Adminis-
tracién de Justicia debe ser estimada tomando como parametro de la misma
el Dictamen 47/2012.

6. En todo caso, y al margen de que los dictimenes del Comité CEDAW
no puedan considerarse vinculantes, los efectos juridicos de los mismos de-
ben analizarse al menos y necesariamente desde la perspectiva de la funcién
de interpretacion horizontal y armonizadora de la Convencién, y ello con
independencia del debate sobre si dicha interpretaciéon constituye o no una
«interpretacion auténtica».

En efecto, aunque como regla los tratados de derechos humanos no de-
claran expresamente la potestad interpretativa de los érganos de control y
supervisién, el reconocimiento de dicha competencia implicita es general-
mente admitido 3. Dicha interpretacion es, ademas, una interpretacion cuali-
ficada puesto que los propios Estados le han atribuido al érgano de expertos,
aunque sea implicitamente, la competencia de interpretar el tratado. Dicha
competencia es, ademas, inherente a la funcién de supervisién y tiene un
especial significado en este ambito. Asi, no puede obviarse que para ejercer
dicha funcién el Comité ha de proceder necesariamente a la interpretacion de

7 Ibid., art. 7, parr. 5.

18 El valor interpretativo de las decisiones adoptadas por los 6rganos de derechos humanos ha
sido abordado recientemente por la Comisién de Derecho Internacional con ocasién de la adopcién en
segunda lectura este mismo afo de la «Conclusién 13» del Proyecto de Conclusiones sobre los acuerdos
ulteriores y la practica ulterior en relacién con la interpretacién de los tratados. Aunque el debate no
ha sido pacifico, en los comentarios a la citada «Conclusién 13» se contienen observaciones que son de
interés, en especial en los parrs. 6 a 8 y 20 a 25 (Informe de la Comision de Derecho Internacional, sobre
su 70.° periodo de sesiones celebrado en 2018; doc. A/73/10, pp. 117, 118 y 123-125).
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las disposiciones de la Convencién y valorar si el comportamiento del Estado
se adectia o no a las mismas. Por tanto, la interpretacion que el Comité de a
las disposiciones de la Convencién no puede ser desconocida para definir el
alcance de las obligaciones que se derivan del tratado, y esta llamada a tener
efectos sobre los Estados parte al menos en la medida en que hayan recono-
cido competencia al Comité para recibir y examinar comunicaciones indi-
viduales en las que se pretenda que el Estado no ha aplicado o ha aplicado
incorrectamente, violandolas, las obligaciones contenidas en la Convencién.

A fin de valorar la importancia del efecto interpretativo de las decisiones
de los Comités creados por tratados de derechos humanos, baste con recordar
que el valor juridico y el peso reconocidos a las interpretaciones emanadas de
los mismos ha sido reconocido por otros 6rganos y tribunales internaciona-
les'. Por tanto, también desde esta perspectiva, afirmar la ausencia de todo
efecto juridico para los Estados parte de los dictdmenes del Comité CEDAW
resulta dificilmente sostenible en términos juridicos.

7. Este efecto juridico interpretativo tiene, ademas, un especial signifi-
cado en el caso del sistema espafiol por mor de lo previsto en el art. 10.2
de la Constitucién Esparfiola, que el TS analiza en la Sentencia 1263/2018.
La referencia al art. 10.2 en la sentencia tiene un valor incuestionable, pues-
to que conecta la jurisprudencia del Alto Tribunal con la jurisprudencia del
TC, que ha sido tradicionalmente mas matizada que la del TS y que ha distin-
guido de forma constante entre la ausencia de efecto vinculante de los dicta-
menes de los Comités y el valor de los mismos a los efectos de proceder a la
interpretacion de los derechos fundamentales a que se refiere el art. 10.2 de la
Constitucién. A la luz de dicha jurisprudencia, las decisiones de los 6rganos
internacionales de supervisién y control —incluidos los Comités— han de ser
tomadas en consideracién por los poderes publicos, incluidos los tribunales
de justicia, a los efectos de definir el alcance y contenido esencial de los dere-
chos constitucionalmente reconocidos y, por tanto, a los efectos de concluir
si se ha producido una violacién de los derechos humanos que requieran una
accion reparadora por parte de los poderes publico?. Es obvio que, desde
esta perspectiva, el efecto juridico que pueden desplegar las decisiones de
los Comités no puede ser ignorado, siendo el mismo independiente de la na-

19 Un buen ejemplo lo constituye la siguiente argumentacion de la Corte Internacional de Justicia
en el caso Ahmadou Sadio Diallo: «Desde que fue creado, el Comité de Derechos Humanos ha consti-
tuido un considerable cuerpo de jurisprudencia interpretativa, en particular mediante sus conclusio-
nes en respuesta a las comunicaciones individuales que pueden presentarse ante él con respecto a los
Estados partes en el primer Protocolo facultativo, asi como mediante sus “observaciones generales”.
La Corte observa que, aun cuando en el ejercicio de sus funciones judiciales no estd en modo alguno
obligada a ajustar su propia interpretacién del Pacto a la del Comité, estima que debe dar mucho peso
a la interpretacion adoptada por este 6rgano independiente que fue establecido especificamente para
vigilar la aplicacién de dicho tratado. En este aspecto lo importante es lograr la claridad necesaria y la
congruencia esencial del Derecho internacional, asi como la seguridad juridica, a la que tienen derecho
tanto los individuos con derechos garantizados como los Estados obligados a cumplir las obligaciones
convencionales». Véase Corte Internacional de Justicia, asunto Repuiblica de Guinea c. Reptiblica De-
mocrdtica del Congo, Sentencia de 30 de noviembre de 2010, ICJ Reports 2010, parr. 66, pp. 663-664.

20 Véanse, a titulo de ejemplo, las SSTC 70/2002 y 116/2006.
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turaleza y efectos juridicos que a los mismos les atribuyan los tratados que
los crean y sin que dicho efecto juridico pueda confundirse con un preten-
dido caracter vinculante u obligatorio y su aplicacién inmediata en nuestro
ordenamiento interno. Esta identificacién de los efectos juridicos de los dic-
tamenes del Comité CEDAW sin duda subyace al razonamiento del TS en la
sentencia comentada, aunque la forma en que se refleja en los fundamentos
de Derecho pueda ser objeto de criticas.

8. A titulo de conclusién, debe reconocerse el valor de la sentencia del
TS cuya finalidad no parece ser otra que garantizar la plena eficacia en el
Derecho espariol de los tratados de derechos humanos en los que Esparia es
parte, abriendo para ello una nueva via de aproximacién a la cuestiéon del
efecto juridico de los dictdmenes de Comités y otros 6rganos internaciona-
les de control, que se antoja menos reduccionista y procedimental que la
seguida hasta la fecha por la AN y el TS, y mas proxima a la jurisprudencia
constitucional. El valor de la sentencia radica, pues, en el reconocimiento de
que los citados dictdmenes estan llamados a producir efectos juridicos en el
ordenamiento juridico espafiol con la finalidad de garantizar el pleno respeto
de los derechos fundamentales, pero el desplazamiento del razonamiento
del Tribunal hacia la calificacién del Dictamen como un acto «vinculante/
obligatorio» para los poderes publicos distorsiona la naturaleza de dichos
dictdmenes y abre la puerta a problemas de interpretacién de imprevisibles
consecuencias.

En todo caso, no puede olvidarse que la sentencia comentada, como cual-
quier otra decisién judicial, responde a las circunstancias propias del caso,
que el Tribunal ha valorado y que se refleja en la afirmacion del TS de que «el
Dictamen del Comité de la CEDAW debera ser tenido, en este caso y con sus
particularidades, como presupuesto valido para formular una reclamacion
de responsabilidad patrimonial del Estado». En consecuencia, ha de tenerse
en cuenta que la decisién adoptada por el TS no puede ser extrapolada en
su totalidad a cualquier supuesto relacionado con la aplicacién de un dicta-
men adoptado por cualquier Comité. Y, por tanto, para una valoracién mas
profunda de esta nueva linea jurisprudencial habra que esperar a futuras
decisiones del TS, en la confianza de que el Tribunal vaya depurando progre-
sivamente esta aproximacioén garantista pero teniendo en cuenta al mismo
tiempo la naturaleza bien establecida de categorias juridicas internacionales
como son los dictimenes emitidos por los comités creados por tratados de
derechos humanos.

Palabras clave: Comité CEDAW, valor de las decisiones de los comités de derechos
humanos, art. 10.2 Constitucién Espafiola, Tribunal Supremo, tratados internacionales.

Keywords: CEDAW, value of human rights committees’ decisions, Article 10.2 Spanish
Constitution, Supreme Court, international treaties.
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EXTRADICION Y FUNCIONES DEL EMBAJADOR:
EL TRIBUNAL SUPREMO OLVIDA LO PRINCIPAL

COMENTARIO A LA STS 2644/2018
(SALA DE LO CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO,
SECCION 5.*) DE 9 DE JULIO

Javier BALLINA Diaz*

1. En agosto de 2017, varios diarios avanzaban los hechos sobre los que
posteriormente habria de razonar nuestro Tribunal Supremo (en adelante,
«TS»). Segtn indicaban, la Policia Nacional habria detenido en Granada al
escritor turco-aleman D. Akhanli, buscado por Interpol a instancias del go-
bierno de Ankara por «pertenencia a banda armada y terrorista». Iniciado el
proceso de extradicion, el detenido quedé en libertad provisional tras pres-
tar declaracion ante el titular del Juzgado Central de Instruccién ndm. 4 de
la Audiencia Nacional. Finalmente, el Consejo de Ministros acordé el 13 de
octubre la no continuaciéon del procedimiento, al considerar probado que el
escritor tenia condicién de asilado en Alemania'.

2. A resultas de esta decisién, la representacién procesal del embajador
de Turquia en Espafia interpuso recurso contencioso-administrativo contra
el citado acuerdo del Consejo de Ministros, siendo resuelto por la STS ahora
comentada?, en la que se plantean cuestiones que interesan tanto al Derecho
diplomatico como a la institucién de la extradicion.

* Profesor asociado de Derecho Internacional Publico y Relaciones Internacionales, Universidad
de Oviedo (ballinajavier@uniovi.es). Todas las paginas web de referencia han sido consultadas por ulti-
ma vez el 7 de noviembre de 2018.

! Sirvan a titulo de ejemplo, «Detenido en Granada un escritor turco reclamado por el Go-
bierno de Erdogan», El Pais, 19 de agosto de 2017 (https://elpais.com/politica/2017/08/19/actuali-
dad/1503157595_226565.html), y «Libertad provisional para el escritor turco detenido en Granada», El
Confidencial, 19 de agosto de 2017 (https://www.elconfidencial.com/mundo/2017-08-19/policia-detiene-
nuevo-escritor-turco_1431090/).

2 STS (Sala de lo Contencioso-administrativo, Seccién 5.%) 2644/2018, de 9 de julio. ECLI: ES:TS:
2018:2644.
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3. Quiza influido por las cuestiones de admisibilidad y legitimacién
formuladas por el abogado del Estado, escuetamente respondidas por el
demandante en el escrito de conclusiones con la afirmacién de que el em-
bajador de Turquia es «el legitimo representante del pais ante el Reino de
Espana»?3, el TS interpreta que el recurso se formula en nombre del Estado
turco?, apreciacién en la que acierta. El problema surge cuando a conti-
nuacién lo tnico que le preocupa al Tribunal es «si un embajador, en su
cualidad de jefe de la misién diplomaética [...] tiene en el Estado receptor la
facultad de decidir sobre la formulacién de un recurso o si por el contrario
requiere la decision al respecto de la autoridad competente del Estado que
representa»>. Asumiendo los términos utilizados por el abogado del Estado,
el TS traduce su duda en que se trata de «distinguir entre el poder de repre-
sentacion y la decision de litigar»®, y encuentra la respuesta en el art. 3 de
la Convencién de Viena sobre relaciones diplomaticas, que interpreta de la
siguiente manera:

«Si bien no expresa el articulo, ni ninguno de los que integran el contenido
de la Convencion, que un embajador pueda decidir entablar una accién judicial
contra un acuerdo del gobierno del estado receptor, el término “representar”
utilizado en el supuesto a) del citado articulo 3.1 permite entender que un em-
bajador, en su cualidad de representante de su estado en el estado receptor, esta
facultado para ejercitar una accién judicial como la que nos ocupa, maxime
cuando el término “proteger”, utilizado en el apartado b), dificilmente puede
entenderse sin la facultad de mencién y cuando en el articulo 25 se prevé que el
estado receptor dara toda clase de facilidades para el desempefio de las funcio-
nes de la misi6én»’.

4. En realidad, la disposicién se refiere a las funciones de la misién di-
plomatica y conviene sefialar que la Convencién de Viena sobre Relaciones
Diplomaticas de 19618 (en adelante, «la Convencién de Viena») no define con
precision el concepto de «misién diplomatica», lo que es, sin duda, una im-
portante e inexplicable carencia del texto convencional®. En un sentido obje-
tivo, dominante hoy en dia, aquélla se identificaria con los 6rganos previstos
en el ordenamiento juridico de cada Estado para realizar de forma especifica
la actividad diplomatica, formando parte por lo general de la estructura or-
ganica de los ministerios de relaciones exteriores!®. En esta misma linea, la

3 FJ 4.

4 «Con esa Unica alegacién [...] podemos entender que es al amparo de esa cualidad legitima de
representante de la Republica de Turquia en el Reino de Espafia con la que formula el recurso, y que
por ello el recurso se formula en nombre del Estado de Turquia. Carece de todo sentido considerar
que el recurso se interpone por el Embajador de Turquia al margen de la representacién que ostenta»
(FJ 5).

5 FJ 5.

¢ FJ5.

7 FJ 5.

8 BOE num. 21, de 24 de enero de 1968.

9 VILARINO PiNTOS, E., Curso de Derecho Diplomdtico y Consular, 5. ed., Madrid, Tecnos, 2016,
p. 179.

10 Ibid., p. 180.
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definicién que ofrece la Convencién de Viena sobre el «jefe de misién»!! ha
sido criticada por la doctrina habida cuenta su caracter tautolégico!?. En el
Derecho espafiol, la jefatura sera ejercida por un embajador extraordinario y
plenipotenciario, que ostentari la representacién y méaxima autoridad de Es-
pana ante el receptor. Le corresponde asimismo el ejercicio de las funciones
que la Ley atribuye a las misiones diplomaticas 3.

5. Pero no cabe concluir con la sentencia que «un embajador, en su cua-
lidad de representante de su Estado en el Estado receptor, esta facultado para
ejercitar una accién judicial». Ello se deduce, nuevamente, del recurso al De-
recho internacional y de la visién que sobre las funciones a desempefiar por la
misién diplomatica nos ofrece. En este sentido, ni los trabajos preparatorios
de la Convencién de Viena, ni la doctrina mas autorizada!# contemplan la po-
sibilidad de que el desempeno de las funciones diplomaticas citadas por la
sentencia en apoyo de su conclusiéon (representacién, defensa de intereses)
pueda concretarse en el ejercicio de acciones ante la jurisdiccién del Estado
receptor. Y ello es asi porque, como su mismo nombre indica, estas funciones
han de desarrollarse necesariamente en el marco de las relaciones diploma-
ticas empleadas «entre los sujetos de Derecho internacional en su calidad y
a través de 6rganos que les representan en la generalidad de sus relaciones
internacionales como entes independientes» '°.

6. De otro lado, hay que advertir de que las funciones a desempenar por
la misién tienen su contrapunto en el «estatus diplomatico», entendido como
«el conjunto de tratos particulares que se deben a un sujeto de Derecho inter-
nacional para llevar a cabo, a través de los 6rganos y personas competentes
para ello, el adecuado desarrollo de su actividad diplomatica» '®. Ampliar el
contenido de aquellas funciones diplomaticas a través de una interpretacién
estrictamente unilateral, como la que efectiia la sentencia, no solo contra-
dice la interpretacién conforme a Derecho internacional que el art. 3 de la
Convencion de Viena reclama, sino que implica, adicionalmente, privilegiar
el ambito de actuacion en nuestro pais de otros sujetos de Derecho interna-
cional y de sus agentes diplomaticos sin que se vea garantizada la nota de
reciprocidad, constantemente requerida en el &mbito de la extradicién.

7. Resuelta de esta discutible manera la cuestién que le preocupaba, el
TS soluciona el fondo del asunto entendiendo que el acuerdo del Consejo
de Ministros se fundamenta adecuadamente en el art. 4.8 de la Ley 4/1985,

"' Su art. 1.a) identifica al «jefe de misién» con la «persona encargada por el Estado acreditante
de actuar con caracter de tal».

12 DE YTURRIAGA BARBERAN, J. A., Los érganos del Estado para las relaciones exteriores, Madrid, Mi-
nisterio de Asuntos Exteriores y Cooperacion, 2015, p. 133.

13 Parrs. 1y 2 del art. 44 de la Ley 2/2014, de 25 de marzo, de la Accién y del Servicio Exterior del
Estado.

4 Sirva, a titulo de ejemplo, lo expuesto por CAHIER, P., Derecho diplomdtico contempordneo, Ma-
drid, Rialp, 1965, pp. 184-210.

15 ViLARINO PiNTOS, E., op. cit., nota 8, p. 30.

1 Ibid., p. 247.
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de 21 de marzo, de extradicién pasiva'’, que prevé como supuesto de dene-
gacién de extradicién el reconocimiento de la condicion de asilado, estatuto
que en el caso esta reforzado por la obtencién de la nacionalidad alemana 8.

8. Aunque esta conclusién sea un alivio, el problema est4 en que el TS
parece no haber percibido la dimensién méas importante de este caso, con-
sistente en si el propio Estado turco, al que representa el embajador, se en-
cuentra legitimado para impugnar la decisién del Consejo de Ministros de no
continuar con el procedimiento de extradicién.

9. La extradicidn, institucién en torno a la que pivota el caso, es definida
por la doctrina como la «entrega que un Estado hace a otro de un individuo,
acusado o condenado por un delito comuin, que se encuentra en su territorio,
para que en ese pais se le enjuicie penalmente o se ejecute la pena, realizada
conforme a normas preexistentes de validez interna o internacional»'. Su
naturaleza, compleja, pone en relacién a distintas ramas del Derecho hasta el
punto de afirmarse que posee notas propias del Derecho internacional, penal,
procesal y politico?®. En todo caso, se asienta necesariamente en una relacion
entre Estados regulada por el Derecho internacional, habitualmente recogi-
da en tratados bilaterales o multilaterales. Una base que permite adjetivarla
como activa (desde la perspectiva del Estado que solicita la extradicién) o
pasiva (desde la del Estado al que se le reclama).

10. La relacién entre Espafia y Turquia en la materia se cimenta en el
Convenio Europeo de Extradicién?!, completado, habida cuenta de los car-
gos imputados al Sr. Akhanli, por el Convenio Europeo para la Represién
del Terrorismo??, adoptado también en el seno del Consejo de Europa. Nor-
mas que, desde la perspectiva interna espafola, se completan, entre otras,
con las previsiones de la Ley 4/1985, de 21 de marzo, de Extradicién Pasiva.
Como indica el TS, esta disposicién establece «un procedimiento mixto de
naturaleza gubernativa y judicial, en el que se pueden distinguir tres fases:
dos gubernativas, la primera y la tltima, estando en medio la decisiva fase
judicial»?3. La primera, cuya culminacion representa el Acuerdo del Consejo
de Ministros recurrido, esti regulada por los arts. 7 a 11 de la Ley y «tiene
la finalidad de iniciar el procedimiento de extradicién, antes las solicitudes
deducidas por el pais extranjero que corresponda y de decidir si ha lugar o
no, a continuar el procedimiento en via judicial sobre la base de los arts. 2 a
5 de igual texto legal»?4.

7 BOE nim. 73, de 26 de marzo de 1985.

18 FJ 6.

19 QuINTANO RIPOLLES, Tratado de Derecho penal nacional e internacional penal, 11, Madrid, 1957,
p. 196.

20 SEBASTIAN MONTESINOS, M. A., La extradicion pasiva, Granada, Comares, 1997, p. 24.

2l Hecho en Paris el 13 de diciembre de 1957 y ratificado por Espana a través de Instrumento de
21 de abril de 1982 (BOE ntim. 136, de 8 de junio de 1982).

22 Hecho en Estrasburgo el 27 de enero de 1977 y ratificado por Espaiia a través de Instrumento de
9 de mayo de 1980 (BOE nuim. 242, de 8 de octubre de 1980).

23 STS 964/2015 (FD 4), con cita de abundante jurisprudencia.

24 Ibid.
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11. La atencién a la necesaria interestatalidad presente en la extradi-
cién y, en consecuencia, a su consideracién como objeto de regulaciéon por
el Derecho internacional publico, resulta imprescindible para una adecuada
comprension del litigio. Asi, desde un punto de vista material, la relacién his-
pano-turca en materia de extradicién descansa en la obligacién internacional
recogida en el art. 1 del Convenio Europeo, segin la cual «las partes contra-
tantes se obligan a entregarse reciprocamente [...] a las personas a quienes las
autoridades judiciales de la parte requirente persiguieren por algiin delito o
buscaren para la ejecucién de una pena o medida de seguridad». El eventual
incumplimiento de esta obligacién encuentra una elaborada respuesta por el
Derecho internacional, especialmente a través de las medidas de autotutela
y del instituto de la responsabilidad internacional del Estado. En ella supone
una referencia obligada el Proyecto de articulos sobre la responsabilidad del
Estado por hechos internacionalmente ilicitos?®, que, si bien no vinculante,
contiene las reglas generales en la materia hasta el punto de que alguno de
sus articulos ha sido tomado en consideracién por la jurisprudencia inter-
nacional?®. Si Turquia, como parece, estima que Espafia ha incumplido su
obligacién de entrega, el ordenamiento juridico internacional le reconoce un
derecho a invocar la responsabilidad de nuestro pais?’, poniendo ademas a
su disposicién un amplio catadlogo de posibilidades encaminado a lograr su
plena satisfaccion?.

12. Frente a este natural discurrir de los hechos por su cauce interna-
cional, Turquia opta, sorpresivamente, por cuestionar el comportamiento de
nuestro pais ante la propia jurisdiccién espafiola. Esta «huida del Derecho
internacional» debe ser rechazada. En primer lugar, porque trata de bene-
ficiarse abusivamente de una via, la del control jurisdiccional de la decisién
del Consejo de Ministros sobre la continuacion del procedimiento de extra-
dicién, afanosamente edificada a efectos de evitar la indefension del sujeto
cuya extradicién se reclama y en la que, evidentemente, no puede encontrar-
se en ningdn caso un Estado fuertemente «armado» por el Derecho interna-
cional?. Pero, ademas, porque desde un punto de vista procesal su actuacién

25 Aprobado por la Comisién de Derecho Internacional en su 53.° periodo de sesiones, en 2001.

26 ANDRES SAENZ DE SANTA MARIA, P., Sistema de Derecho Internacional Piiblico, 5.2 ed., Cizur Menor,
Civitas Thomson Reuters, 2018, p. 266.

27 Art. 42 del Proyecto de articulos sobre responsabilidad del Estado por hechos internacional-
mente ilicitos.

28 Segun el art. 43 del Proyecto, la reclamacién se iniciara mediante una notificacién al Estado
cuya responsabilidad se invoque. El Estado lesionado podra especificar, en particular, el comporta-
miento que deberia observar el Estado responsable para poner fin al hecho ilicito, si ese hecho conti-
nua, asi como la forma que deberia adoptar la reparacion.

29 Se desprende de la sentencia que el acto impugnado se estima administrativo. Sin embargo, esta
calificacién demanda un previo deslinde con los actos de Gobierno, identificados con los adoptados por
el Consejo de Ministros en ejercicio de sus poderes y funciones constitucionales. En el &mbito propicio
para estos actos constituido por las relaciones internacionales del que, como se ha indicado, participa
la extradicion, atn queda lejos conocer los limites precisos de esta delimitacién (en este sentido, véase
DiEz SANCHEZ, J. J., «El control jurisdiccional de los actos del Gobierno y de los Consejos de Gobierno»,
Revista Juridica de Castilla y Leén, enero de 2012, nam. 26, p. 66). En cualquier caso, la STS de 24 de
junio de 2003, seminal de la jurisprudencia que habilita un control jurisdiccional de las decisiones del
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se encuentra viciada al carecer de legitimacién a efectos de la interposicién
del recurso?.

13. Al decidir sobre la imposicién de costas, el TS tiene en cuenta «la
complejidad del tema de debate»3!. Tiene razon, el tema ciertamente presenta
esta caracteristica. El matiz estd en que la verdadera complejidad era otra.

Palabras clave: Derecho diplomatico, embajador, extradicién, jurisdicciéon contencio-
so-administrativa, funciones de la misién diplomatica, actos de Gobierno.

Keywords: diplomatic law, ambassador, extradition, administrative law jurisdiction,
functions of a diplomatic mission, acts of Government.

Consejo de Ministros en esta fase inicial, reserva la caracterizacién de administrativo para los que de-
cidan la «continuacién del procedimiento», advirtiendo que podria ser considerado acto de Gobierno
caso de que, como en la reclamacién efectuada por Turquia, «se denegase la continuacion del procedi-
miento de extradicion atendidas las razones que en él se contuvieran» (FJ 2). Esta distinta calificacién
no implicaria la falta de control jurisdiccional del acto sino su limitacion a los aspectos detallados en el
art. 2.1.a) de la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa
(proteccion de los derechos fundamentales, elementos reglados y determinacién de indemnizaciones).
En todo caso, esta diferente calificacion del acto podria repercutir en el recurso interpuesto por el em-
bajador, abocando probablemente a su inadmision.

30 Asi debe interpretarse el art. 19 de la citada Ley 29/1998 que, al referirse a la legitimacién de
las personas juridico-publicas en el orden contencioso-administrativo, la circunscribe a las Adminis-
traciones espafolas. El Estado extranjero se convierte asi en una realidad ajena que, légicamente, esta
llamada a canalizar sus legitimas pretensiones de acuerdo con los especificos mecanismos previstos en
el Derecho internacional.

3UFJT.
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Bapia MarTi, A. M. (dir.) y Huict SANCHO, L. (coord.), Agua, recurso limitado.
Entre el desarrollo sostenible y la seguridad internacional, Madrid, Marcial

Pons, 2018, 238 pp.

El interés del agua desde la perspec-
tiva del andlisis juridico, dada su condi-
cién de recurso vital y limitado, cobra es-
pecial relevancia en el caso del DI, donde
confluyen ademas factores como el papel
de la soberania y el peso de las aguas
compartidas por dos o mas Estados en
el total del recurso disponible. A eso se
anade su caracter horizontal, tocando un
amplio conjunto de sectores de ese orde-
namiento, desde la delimitacion fronteri-
za hasta los derechos humanos, pasando
por la seguridad o la cooperacién al de-
sarrollo. Ello explica que se haya gene-
rado abundante bibliografia iusinterna-
cionalista dedicada al estudio del recurso
hidrico. El libro objeto de esta recensién
supone una aportacion significativa a esa
bibliografia, cuya relevancia resulta de la
participaciéon de reconocidos especialis-
tas pero también de la eleccion de aspec-
tos interesantes para el analisis.

El anilisis juridico-internacional del
agua se enfoca desde tres perspectivas:
desarrollo sostenible, dimensién eco-
némica y seguridad internacional, pre-
cedidas por una conferencia marco de
la Profesora Laurence Boisson de Cha-

zournes, estructurada sobre la idea de la
comunidad de intereses en relacién con
las diversas aproximaciones al agua des-
de el DI, desde su condicién de elemento
de delimitacién fronteriza hasta sus dis-
tintos usos. Todo ello con la premisa de
la equidad en el acceso al recurso y su
condicién como factor de paz, asi como
la contribucién del DI mediante el recur-
so a los procedimientos de resolucién de
controversias.

En el &mbito del desarrollo sostenible
se enfoca el agua como elemento central
del desarrollo desde diversas perspecti-
vas, comenzando por la de la Profesora
Mara Tignino, que se detiene en el peso
del recurso hidrico en el marco de los
Objetivos de Desarrollo Sostenible para
2030. En ese sentido se destaca el carac-
ter horizontal del agua, cuyo peso supera
lo recogido en el Objetivo num. 6, para
concluir que la mayoria de esos Objeti-
vos no podran alcanzarse sin mayores
inversiones en el ambito del agua. Este
primer bloque de estudios incluye una
aproximacion desde una perspectiva pu-
ramente ecolbgica, que lleva a cabo el
Profesor Narcis Prats Fornells, aclaran-
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do conceptos como huella hidrica, agua
virtual o gestién integrada, cuya adecua-
da comprensioén es conditio sine qua non
para una correcta gestién del recurso.
La tercera contribucién, presentada por
Maria Pascual-Sanz, Julie Perkins, Ju-
lissa Kiyenje y Lucia Wright-Contreras,
incorpora la visiéon de los operadores
del recurso, analizando un ejemplo de
alianza de estos, la Global Water Opera-
tor Partnership Alliance, que se concluye
como positiva desde la perspectiva de
una adecuada prestacién de los servicios
de agua y saneamiento. La aproxima-
cién desde la perspectiva del desarrollo
se completa con el estudio de Ana San-
chez Cobaleda en torno al concepto de
desarrollo de capacidades, vinculado
con el agua, abordando tanto su origen
y contenido, como las distintas fases de
su desarrollo.

La parte dedicada a la dimension
econémica del agua se abre con el estu-
dio del Profesor Xavier Fernandez-Pons,
sobre la tensién entre liberalizacién in-
ternacional del comercio de servicios y
proteccion de las inversiones extranjeras,
por una parte, y soberania permanente
del Estado sobre sus recursos naturales y
derecho a un recurso vital de los destina-
tarios del servicio, por otra. El Profesor
Fernandez-Pons estudia la traslacién de
esa tension a los distintos instrumentos
internacionales, concluyendo que las
fricciones entre las diversas reglas no
obstan para que tanto doctrina como
jurisprudencia pongan el acento en su
compatibilidad, por lo que debe proce-
derse a una interpretacién que favorezca
su coexistencia.

Este segundo bloque de estudios se
completa con los de las Profesoras Laura
Movilla Pateiro y Milagros Alvarez Ver-
dugo sobre aspectos novedosos en cuan-
to a la atencién al agua desde el DI: el
régimen juridico de las transferencias de
agua y la consideracion de esta como un
bien de doble uso. La contribucién de la
Profesora Movilla aborda la necesidad de
una regulaciéon de esa faceta del comer-
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cio de agua, que va adquiriendo mas re-
levancia impulsada por la necesidad del
recurso en un escenario de crisis. Por su
parte el estudio de la Profesora Alvarez
sirve como puente con el tercer ambito
al que se atiende en el libro, planteando
el impacto de la conceptualizacién del
recurso como bien de doble uso en el DI
de aguas.

El tercer ambito de estudio se inicia
con la precisién del marco conceptual de
la relacion entre recurso hidrico y segu-
ridad internacional. La Profesora Laura
Huici Sancho presta atencién al agua
como factor relevante en el plano de la
seguridad internacional, abordando la
atencién prestada por el Consejo de Se-
guridad de las Naciones Unidas, si bien
se apunta también su condicién como
motor de cooperacion. A ese marco con-
ceptual se afiaden dos estudios de caso.
La Profesora Maria Isabel Torres Cazorla
estudia la cooperacién hidrica entre Es-
pafia y Portugal, centrando el foco en la
seguridad medioambiental, identificada
como un aspecto consustancial de esa
cooperacién. Por su parte, la Profesora
Mar Campins Eritja analiza la conexién
del agua con la seguridad en la region del
Asia central, que en este caso no se limi-
ta a la dimensién medioambiental sino
que pasa al papel del recurso hidrico en
relaciéon con futuros conflictos. En ese
sentido se destaca la dificultad que su-
pone una regulacién convencional y un
marco institucional que la autora califi-
ca, respectivamente, de insatisfactoria y
debilitado. Este tercer sector, y el libro,
se cierran con el estudio de Laura Ma-
ria Gonzélez Laso sobre el lugar del agua
en los casos de la Corte Internacional de
Justicia y la Corte Permanente de Arbi-
traje.

Lo sefialado permite confirmar lo que
ya se adelant6 al comienzo en el senti-
do de que estamos ante una aportacién
relevante a un sector del ordenamiento
juridico internacional que ha experimen-
tado un desarrollo considerable en tiem-
pos recientes. Los enfoques elegidos por
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los coordinadores y desarrollados por los
distintos autores atienden a muchas de
las cuestiones relevantes del analisis ju-
ridico-internacional del agua, por lo que
su lectura sera sin duda muy util a quie-
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nes quieran profundizar en este d&mbito
de estudio.

Sergio SALINAS ALCEGA

Universidad de Zaragoza
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CALvO CARAVACA, A. L. y CARRASCOSA GONZALEZ, J. (dirs./autores), CAAMINA Do-
MINGUEZ, C. (autora), Litigacion internacional en la Unién Europea I. Com-
petencia judicial y validez de resoluciones en materia civil y mercantil en
la Unién Europea. Comentario al Reglamento Bruselas I bis, Cizur Menor,
Thomson Reuters, Aranzadi, 2017, 768 pp.

CaLvo CARAVACA, A. L. y CARRASCOSA GONZALEZ, J. (dirs./autores), CAAMINA
DoMiINGUEZ, C. (autora), Litigacion internacional en la Unién Europea II.
La ley aplicable a los contratos internacionales. Comentario al Reglamento
Roma I, Cizur Menor, Thomson Reuters, Aranzadi, 2017, 897 pp.

CALvo CARAVACA, A. L. y CARRASCOSA GONZALEZ, J. (dirs./autores), ANTON JUA-
REZ, L. (autora), Litigacion internacional en la Unién Europea III (La Orden
Europea de Retencion de Cuentas), Cizur Menor, Thomson Reuters, Aran-

zadi, 2018, 298 pp.

Bajo la denominacién genérica de
«Litigaciéon Internacional en la Unién
Europea», los autores de esta trilogia nos
ofrecen un estudio en profundidad del
sector nuclear del Derecho internacional
privado de la UE en el ambito patrimo-
nial, la competencia judicial interna-
cional en materia civil y mercantil que,
con caracter general, se contiene en el
Reglamento 1215/2012 (Bruselas I bis) la
ley aplicable en la contratacién interna-
cional, objeto del Reglamento 593/2008
(Roma I) y la mas actual y expeditiva
modalidad de medida cautelar que cons-
tituye la Orden Europea de Retencién de
Cuentas, instaurada por el Reglamento
655/2014.

Como los autores indican en la Pre-
sentacién de los volamenes I y II, la fi-
nalidad de estos estudios es la de pro-
porcionar a los expertos en DIPr una
herramienta que les permita afrontar,
con éxito, la aplicacién practica de estos
Reglamentos, tanto ante las autoridades
de los Estados miembros como en el am-
plio escenario del comercio internacio-
nal. Yo diria, que, mas alla de estos ex-

pertos, cada uno de los estudios ofrece a
los operadores juridicos, un instrumento
que, por el analisis tedrico y practico que
aportan, resulta de gran utilidad cuando
se vean profesionalmente confrontados a
la problematica que plantean estos sec-
tores de la disciplina. El impacto y efec-
tos de estos instrumentos legislativos, asi
como su aplicacién, desde la perspectiva
espafiola, esta presente a lo largo de los
estudios a ellos dedicados.

El proyecto de los autores es franca-
mente ambicioso: la trilogia ahora publi-
cada es solo el primero de un conjunto
de estudios que prometen continuar en
el tiempo y que dedicaran a los diversos
instrumentos europeos de DIPr que se
aplican en Espana. Saludamos el pro-
yecto, que aplaudimos, en espera de que
podamos contar, lo antes posible, con tan
importantes aportaciones.

Como se sabe, el Reglamento Bru-
selas I bis, al igual que el Reglamento
Roma Iy, en menor medida por ahora, el
Reglamento 655/2014, han sido objeto de
numerosos estudios, en su mayoria sobre
aspectos parciales de sus institutos, aun-
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que no faltan los de conjunto, del tipo
«comentarios» o de caracter monografi-
co, por parte de la doctrina especializada,
espanola y extranjera. También son, 16gi-
camente, objeto de exposicion y analisis
en los diferentes Manuales de DIPr de
los que, en Espaiia, es sobradamente co-
nocido el de los directores/autores de la
trilogia, ya en su 18.* edicién (2018) por
los importantes desarrollos teérico-prac-
ticos que dedica a los distintos temas de
la disciplina, en particular al Reglamento
Bruselas I bis y Roma I, que, sin duda, ha
servido de base para la elaboracion de la
extensa obra de que ahora se trata, que,
para el estudioso, presenta la ventaja de
su comodidad, al constituir un estudio
compacto y de conjunto de cada uno de
dichos instrumentos normativos.

El volumen I, estructurado en cuatro
partes, si estd dedicado al analisis por-
menorizado del Reglamento 1215/2012,
del que se ocupan las extensas segunda y
tercera partes, se halla precedido de una
también extensa exposiciéon del DIPr de
la UE y de sus aspectos basicos —Parte
Primera— que, en realidad, juega el pa-
pel de introduccién general al estudio
de lo que es el proyecto de los autores,
lo ahora abordado y publicado y lo que
anuncian para el futuro. Se trata, desde
la perspectiva de los autores, de un exa-
men de las fuentes, de la interpretacién
y de los objetivos y significado global del
DIPr europeo. En verdad que esta suerte
de introduccién facilita al lector interesa-
do y al jurista practico no suficientemen-
te familiarizado sobre las singularidades
del Derecho de la UE, la comprensién del
porqué y el como de la fuente del poder
legislativo de la UE, de su naturaleza, del
proceso de formacién del DIPr europeo y
de los principios, valores y metodologia
que informan esta normativa y su apli-
cacién en los Estados miembros, con
mencién critica en el caso de los tribu-
nales esparfioles, acompanando la exposi-
cioén tedrica, de ejemplos de la practica,
en gran medida de origen jurispruden-
cial, europeo y nacional. Algunas afir-

REDI, vol. 71 (2019), 1

REVISTA ESPANOLA DE DERECHO INTERNACIONAL

maciones dardn lugar a matizaciones o
a debate, pero el objetivo de propiciar la
cabal comprension del DIPr de la UE, sin
duda, se cumple plenamente.

En el estudio se ha procedido a una
exégesis doctrinal, acompanada de nu-
merosos supuestos practicos, proporcio-
nando una perspectiva desde el Derecho
espafiol, siguiendo una presentacién que
comienza con la exposicién, relativa-
mente breve, de los aspectos generales,
en los que los autores incluyen la evolu-
cion histoérica, los objetivos, la base juri-
dica, la normativa de desarrollo y lo que
consideran caracteristicas basicas, del
Reglamento Bruselas I, todo ello seguido
de las reglas y técnicas de su interpreta-
cién, y que finaliza con las relaciones del
Reglamento y los convenios internacio-
nales, bilaterales y multilaterales que, en
las materias objeto del instrumento eu-
ropeo, existen entre Estados miembros o
de estos con terceros Estados.

Descrito este escenario, y antes de
introducirse en las complejidades mas
sustantivas del entramado normativo del
Reglamento, el estudio analiza las pecu-
liaridades de su ambito espacial, tem-
poral, material —este ultimo expuesto
perfectamente con todo detalle, y en el
que encuentro particularmente acertado
el punto dedicado a la, en algtin momen-
to, controvertida determinacién de los
litigios internacionales de acuerdo con
el art. 81 del TFUE— y personal, expli-
citando todas las situaciones posibles en
funcién del domicilio del demandado y
sus particularidades, incluido lo que los
autores llaman el «foro europeo de res-
cate», esto es, siguiendo la interpretacién
del TJUE, el supuesto en el que el domici-
lio del demandado es desconocido, pero
sin que el tribunal que conoce del asunto,
disponga de indicios probatorios que le
lleven a concluir que, siendo ciudadano
de la Unién, ese demandado esta efecti-
vamente domiciliado en un tercer Esta-
do. El elenco de foros de competencia, el
funcionamiento y los caracteres genera-
les del sistema, en este concreto marco
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competencial, del Reglamento, cierran
esta extensa exposiciéon analitica, que
bien pudiera considerarse de caricter
introductorio o preparatorio para el co-
herente entendimiento de la subsiguien-
te exposicion y andlisis de los foros de
competencia judicial internacional que
establece, que se abordan, de forma muy
detallada, siguiendo el orden en el que
«jerarquicamente», deben aplicarse: pri-
mero las competencias exclusivas, luego
la sumision expresa y tacita, seguidos del
foro del domicilio del demandado en un
Estado miembro, de los foros especiales
por razén de la materia y de los de vincu-
lacién procesal, continuando con los pre-
vistos para la adopcién de medidas pro-
visionales y cautelares y, por ultimo, las
normas de aplicacién (control de oficio
de la competencia, emplazamiento del
demandado y la litispendencia y la cone-
xidad). Se cierra esta Segunda Parte con
un capitulo que analiza todos los supues-
tos que pueden presentarse en cuanto a
la relacion del arbitraje privado interna-
cional y el Reglamento estudiado, y dos
capitulos finales, uno sobre el Reglamen-
to y el Convenio de Lugano II (capitulo
que necesita una revisién de sus parra-
fos, que estan duplicados) y otro sobre el
Reglamento y el Convenio de Bruselas de
1968.

La Tercera Parte de este volumen esta
dedicada al comentario analitico de las
disposiciones del Reglamento Bruselas I
bis sobre el reconocimiento y ejecucién
de resoluciones judiciales y otras decisio-
nes que, siguiendo el plan sistematico de
los autores, comienza con un capitulo de
tipo introductorio en el que se recogen
los aspectos o caracteres basicos de esta
regulacién; asi, para los autores, siendo
el Reglamento 1215/2012 la «normativa
general» que establece los criterios de va-
lidez extraterritorial de las resoluciones
judiciales en materia civil y mercantil, se
puede utilizar utilmente para integrar,
por analogia, las eventuales lagunas de
regulacién que pudieran presentar otros
instrumentos legislativos sectoriales de
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la UE en este mismo ambito, al mismo
tiempo que podria extraerse de dicho
Reglamento, ciertos «principios genera-
les del DIPr europeo» que servirian para
interpretar todo el sistema juridico euro-
peo en el mencionado dmbito de la efica-
cia extraterritorial de decisiones.

Se sefialan, ademads, otros aspectos
caracterizadores del Reglamento, como
su naturaleza dual, su objetivo funda-
mental de potenciar la libre circulacién
de resoluciones en la UE, su contribucion
al refuerzo de la «tutela judicial efectiva
internacional», el no establecer una «efi-
cacia juridica automatica» de las resolu-
ciones judiciales y otros documentos pu-
blicos, que deben ser siempre objeto de
un «control legal» o, finalmente, el cons-
tituir un marco legal tnico y uniforme
aplicable en todos los Estados miembros,
frente a aquellos que consideran que es-
tarfa justificado aplicar las disposiciones
nacionales, y no el Reglamento, cuando
aquellas fueran menos exigentes que las
de este en el reconocimiento y ejecucién
de las resoluciones judiciales.

Las relaciones del Reglamento con
otros instrumentos internacionales y los
presupuestos del reconocimiento y la eje-
cucion, en este caso con un muy detalla-
do muestrario de lo que debe entender-
se incluido, o excluido, del concepto de
«resolucién judicial», se pasa luego a las
materias reguladas —civiles y mercan-
tiles de naturaleza patrimonial, a mas
de los problemas calificatorios y las que
quedan excluidas— y a precisiones sobre
el Estado miembro de origen de la reso-
lucién, y el anuncio de los mecanismos
técnicos por los que se encauza la efica-
cia de la resolucién judicial, que ponen
fin a estos capitulos preparatorios, para
abordar a continuacién, con profundi-
dad, el estudio particularizado de estos
mecanismos, el reconocimiento y la eje-
cucioén.

En lo que concierne al reconocimien-
to, se analiza tanto el incidental, cuan-
do se invoca directamente la resolucién
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dictada en un Estado miembro ante el
organo jurisdiccional de otro Estado
miembro que conoce de un asunto, con
el fin de fundamentar la excepcién de
cosa juzgada, los presupuestos y la docu-
mentacion requerida, como el que puede
solicitarse a titulo principal y el procedi-
miento para su obtencién —que los au-
tores denominan «reconocimiento por
homologacién»— particularidad de este
Reglamento, que se traduce en una reso-
lucion declarativa de la no concurrencia
de los motivos de denegacion y que tiene
por objeto el reconocimiento definitivo
de la resolucién dictada en otro Estado
miembro, permitiendo al beneficiario
poder invocarlo en cualquier otro proce-
so seguido en el Estado miembro reque-
rido o, en su caso, pasar al despacho de
su ejecucion. Los motivos de denegacion
del reconocimiento, con las particulari-
dades de cada uno de estos, se estudian
minuciosamente e in extenso.

En cuanto a la ejecucién, los autores
le dedican un merecido estudio analitico
en profundidad, en cuanto que el Regla-
mento Bruselas I bis supone la culmina-
cién, a su manera, del principio, ya la-
tente en los Tratados fundacionales y que
comenz6 a plasmarse en el Convenio de
Bruselas de 29 de septiembre de 1968, de
la libre circulaciéon de resoluciones judi-
ciales y que, hoy, queda expresamente
recogido, y especialmente garantizado
por la Unién, en el art. 67.4 del TFUE
como «principio de reconocimiento mu-
tuo de las resoluciones judiciales y ex-
trajudiciales en materia civil». La parte
mas novedosa del Reglamento 1215/2012
la constituye, sin duda, la eliminacién
del procedimiento del exequatur, lo que
permite al interesado instar directamen-
te, en un Estado miembro, la ejecucién
de la resolucién dictada en otro Estado
miembro, aunque, en este momento, aun
podra toparse con los motivos de dene-
gacion de la ejecucion —los mismos que
para el no reconocimiento— si asi lo pide
la persona contra la que esta se dirige. El
procedimiento para la ejecucion, de do-
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ble fuente, la interna y la del Reglamen-
to, en la que, para los autores, la primera
jugaria un papel meramente instrumen-
tal de ayuda a la segunda, los aspectos
generales y particulares propios de la so-
licitud de ejecucién, la competencia para
conocer de ella, la resolucién sobre la de-
manda de ejecucién y su cumplimiento
efectivo, asi como los recursos previstos
contra esta, todo ello con las indicacio-
nes del Derecho procesal espafiol per-
tinentes en cada uno de estos aspectos,
finalizan este capitulo, que se hace seguir
por el que se dedica a las medidas pro-
visionales y cautelares, recogiendo todas
las situaciones posibles, y sus efectos, de
conformidad con el Reglamento.

La parte sustantiva de este completo
estudio sobre el Reglamento Bruselas I
bis se cierra con los dos capitulos, mu-
cho mas breves, dedicados a la eficacia
extraterritorial de los documentos pu-
blicos con fuerza ejecutiva, y las tran-
sacciones judiciales. De los primeros,
se expone su concepto —tal como se
define en el art. 2.c) del Reglamento—
analizando los elementos de esta defi-
nicién, su ejecucién y los motivos para
denegarla —unicamente en el caso de
su contrariedad manifiesta con el orden
publico del Estado miembro requerido,
si bien entendiendo que, como para las
resoluciones judiciales, podra hacerse
valer también cualquiera de las causas
nacionales de oposicion a la ejecucién—
y el acceso al Registro, que, no estando
previsto en el Reglamento, en Espana
habra que atenerse, indican los autores,
a lo dispuesto en los arts. 58-60 de la
LCJIMC y en los arts. 4 de la LH y 36 del
RH. En cuanto a los recursos contra la
ejecucién, son los mismos que para las
resoluciones, si bien, en los documentos
publicos, y como se ha sefalado, el inico
motivo que podra apreciarse es el de la
contrariedad con el orden publico inter-
nacional del Estado miembro requerido.
De las transacciones judiciales, definidas
en el art. 2.b) del Reglamento, poco pue-
de afiadirse, salvo alguna matizacién,
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como que no son decisiones judiciales a
los efectos del Reglamento, debido a su
afinidad de tratamiento con los docu-
mentos publicos.

Se ha incorporado en este volumen,
dos capitulos més, uno, el XI, en el que se
exponen las medidas arbitradas para fa-
cilitar la aplicaciéon en Espafia del Regla-
mento 1215/2012 que, en concreto, son
una serie de reglas unicamente referidas
al reconocimiento y a la ejecucién en
Espafia, de las resoluciones, documen-
tos publicos y transacciones judiciales
dictadas, formalizados o celebradas en
otros Estados miembros, recogidas en la
DF 25. de la LEC, en donde fueron in-
troducidas por la DF 2.* de la Ley 29/15,
de CJIMCM vy otro, el XII, en el que se
recuerdan los supuestos de aplicacién en
Espaifia del Convenio de Lugano II en lo
que concierne al reconocimiento y la eje-
cucién de resoluciones y otros titulos, y
la muy residual del Convenio de Bruselas
de 1968 en la misma materia, asi como
las diferencias basicas de uno y otro con
el Reglamento Bruselas I bis, acompa-
fiado todo ello de una serie de anexos
—XIII en total—, en los que, del I al los
X1, se recoge la jurisprudencia dictada en
las diversas materias reguladas en el Re-
glamento Bruselas I y Bruselas I bis, in-
cluido el Convenio de Bruselas, tanto del
TJUE como, en Espafia, del TS y de las
AP y las ocasionales del TC, y de Tribu-
nales internacionales. El Anexo XII con-
tiene el texto del Reglamento 1215/2012
y su ficha técnica y el XIII, un indice de
veinticuatro formularios numerados que
remiten, en lo que constituye la Parte
Cuarta de la obra, al correspondiente en
namero, y cuya finalidad es la servir de
ejemplos de escritos de demanda, o de
contestacién a la demanda, sobre diver-
sas situaciones o incumplimientos que
pueden producirse entre partes en su-
puestos escogidos de aplicacién del Re-
glamento.

En definitiva, los autores nos ofrecen
un estudio del Reglamento Bruselas I bis
que puede calificarse de total y comple-
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to, no solo por el anélisis técnico-juridico
del conjunto de sus disposiciones, sino
porque proporciona igualmente una vi-
sién clara del contexto iusinternacional-
privatista de la Unién en el que se inser-
ta, sin olvidar el esfuerzo en acompaiar
el analisis teérico de una visién practica
en la interpretacion y aplicacion de esta
normativa por medio de multitud de
ejemplos y de resoluciones de los tribu-
nales nacionales.

El segundo de los volumenes de la
trilogia, es un estudio de la contratacién
internacional, centrado en la ley aplica-
ble y el Reglamento 593/2008, «<Roma I»,
pero que, mas all4 de la exégesis analitica
de este Reglamento, introduce al lector
en otros ambitos inherentes a la contra-
tacién internacional, cuyo conocimiento
coadyuva a una visién practicamente glo-
bal de los elementos que conforman esta
contratacién, como el contexto juridico,
econémico y politico que condicionan
las disposiciones contractuales en uno u
otro ordenamiento nacional aplicable, o
las negociaciones y la técnica de redac-
cién de los contratos, o el contenido de
estos, asi como toda la dinamica atinente
a su formacién, puntos a los que los au-
tores dedican sus respectivos capitulos.

Es estudio se ha dividido en cinco Par-
tes. La Parte Primera, se ocupa de la ley
aplicable a los contratos, precedida de un
primer capitulo con una amplia exposi-
cién de los esfuerzos que se han llevado a
cabo por los Estados para establecer una
normativa uniforme —del Derecho sus-
tantivo o del conflictual— de la contrata-
cién internacional o de ciertos contratos
en particular, de lo conseguido y de sus
dificultades e, incluso, inconvenientes, lo
que da pie a los autores para extenderse
sobre la Lex Mercatoria, sus origenes, su
evolucién y concepcién actual y los inten-
tos de positivarla en los «Principios Uni-
droit» en la materia y en los «Principles
of European Contract Law», que tienen
su origen en los trabajos del Profesor
O. Lando pero que, por el momento, han
tenido una muy escasa repercusion.
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Tras unos antecedentes histéricos so-
bre laley aplicable ylos sucesivos factores
de conexion utilizados y un apunte de las
etapas por las que, en Espafia, ha discu-
rrido la norma de conflicto para los con-
tratos internacionales —que resulta util
para el mejor entendimiento del tema—
se aborda ya el estudio del Reglamento
Roma I, no siguiendo el orden de su ar-
ticulado, sino con una sistemética que se
ocupa primero de lo que podria conside-
rarse «cuestiones generales» en el mar-
co de la ley aplicable a las obligaciones
contractuales para, después, ocuparse de
los contratos especificos. Se trata de un
estudio detenido de estas obligaciones,
las incluidas y las excluidas del campo de
aplicacion del Reglamento, de las reglas
de determinacion de la ley aplicable y de
todos los aspectos y posibilidades que se
plantean en torno a esta determinacién,
previstas explicita o implicitamente en
las disposiciones del Reglamento, que se
analizan de forma minuciosa por ser la
parte nuclear del estudio, asi como del
ambito de la ley aplicable y las leyes de
policia, y su distincién con otras disposi-
ciones imperativas, de la ley aplicable a
la forma del contrato y a la capacidad de
los contratantes y su excepcion, a la eje-
cucion de las obligaciones y a la prueba
de estas (presunciones legales y carga de
la prueba, actos juridicos que conforman
el contrato, como la oferta y la acepta-
cion, etc.) seguido todo ello de la cesién
de créditos, de la figura de la cesién de
contrato, de la subrogacion legal y de
la responsabilidad multiple. Se agrega
una breve descripcion de los diferentes
supuestos de la ley aplicable en los con-
tratos internacionales con clausula de re-
misioén al arbitraje y de un anexo con la
jurisprudencia, internacional, del TJUE
y de los Tribunales espafioles, citada en
esta Parte.

Las restantes Partes de esta obra estu-
dian de forma especifica la ley aplicable a
los contratos que los autores consideran
«propios del comercio internacional»,
aunque no se delimita el sentido y alcan-
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ce de este concepto, de manera que, en
el amplio listado de contratos estudiados
en esta Parte, aparecen contratos como
el de compraventa internacional de mer-
cancias o de arrendamiento de servicios,
o los del sector intelectual, de internet, de
seguros o del ambito de las nuevas tec-
nologia, pero también se incluyen con-
tratos, por ejemplo, relacionados con la
persona y familia, como el de donacién
de 6rganos humanos o el de gestacién
por sustitucion, y se dejan para la Cuar-
ta y Quinta Partes, respectivamente, el
contrato de consumo y el de trabajo. En
cualquier caso y con independencia de
esta clasificacion sui generis, el lector en-
contrara noticia suficiente para ilustrarle
sobre la ley reguladora de cualquier con-
trato que le interese y amplios desarro-
llos sobre los contratos celebrados por
consumidores o el contrato de trabajo en
sus distintos aspectos.

El estudio se cierra con cinco anexos
—vy la bibliografia— el primero recor-
dando la ya citada y breve jurisprudencia
internacional, y recogiendo la del TJUE y
la de los tribunales espafoles, relativa a
los contratos internacionales en general,
los tres siguientes, la del TJUE y los Tri-
bunales espanoles, atinente respectiva-
mente, al contrato de seguro, al de con-
sumo y al de trabajo, y el Anexo V que
contiene un amplio listado de las princi-
pales clausulas propias de los contratos
internacionales, que son de utilidad en la
practica para la redaccién de estos con-
tratos.

Por ultimo, se incluye un listado de la
muy abundante bibliografia existente en
la materia, espafiola y extranjera, clasifi-
cada siguiendo, en general, los sucesivos
apartados de este estudio.

El tercero de los volimenes es un
estudio muy completo del Reglamento
655/2014 que establece la Orden Europea
de Retencién de Cuentas (OERC) aplica-
ble desde el 18 de enero de 2017 y que, en
2015, ya fue objeto de estudio, desde la
perspectiva del Derecho espafiol, en una
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excelente monografia de la procesalista
Carmen Senés Motilla, citada reiterada-
mente en el presente trabajo.

La OERC es, en sintesis, una medida
cautelar, alternativa a las existentes en el
Derecho de un Estado miembro, cuya fi-
nalidad es la de retener los fondos, en la
cuantia fijada en la orden, que el deudor,
u otra persona por cuenta de este, posea
en cuentas bancarias abiertas en un Es-
tado miembro, para asi evitar la transfe-
rencia o retirada de fondos que pudiera
ordenar el deudor —con gran rapidez con
los servicios de la banca electrénica— y
que imposibilitaria la efectiva posterior
ejecucion de la resolucién judicial que de-
clara el derecho del acreedor. La OERC se
aplica en los asuntos en los que la cuenta
o cuentas bancarias en donde deban rete-
nerse fondos, se mantiene en un Estado
miembro que no es el Estado miembro
del 6rgano jurisdiccional al que se ha so-
licitado la orden de retencién ni el Estado
miembro del domicilio del deudor.

La naturaleza y las notas caracteris-
ticas de la OERC abren este estudio. La
orden europea puede solicitarse antes,
durante e, incluso, una vez concluido
el proceso judicial y dictado sentencia
o bien el acreedor cuenta con una tran-
saccion judicial o un documento publico
con fuerza ejecutiva. La autora de este
trabajo defiende, con acierto, la naturale-
za cautelar de la orden, aun cuando, des-
de la perspectiva del Derecho procesal
espanol, tal naturaleza quedaria desvir-
tuada por el hecho de que pueda solici-
tarse también una vez finalizado el pro-
ceso sobre el fondo del asunto. A pesar de
ello, la OERC sigue tutelando el crédito,
sigue, en realidad, en opinién de la au-
tora, conservando caricter instrumental
puesto que el tiempo que puede transcu-
rrir en los litigios transfronterizos desde
que se dicta la resolucién hasta que se
hace efectiva su ejecucion, requiere ese
aseguramiento del crédito.

Antes de entrar en el estudio sistema-
tico del Reglamento 655/2014, la autora
considera pertinente justificar la necesi-
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dad de una OERC, habida cuenta de que,
tras dedicar un capitulo al analisis del
funcionamiento de las medidas provisio-
nales y cautelares previsto en el Regla-
mento Bruselas I bis —ya analizado con
detalle en el primer volumen de la trilo-
gia— ha llegado a la conclusion de que el
sistema instaurado por dicho Reglamen-
to es poco 4gil y rapido a estos efectos,
y no garantiza de manera suficiente la
tutela cautelar transfronteriza. La OERC
supondria un avance al tratarse de una
medida cautelar homogénea entre Esta-
dos miembros que facilita al acreedor la
solicitud de retencién de fondos de las
cuentas bancarias del deudor.

Se entra asi en la exposiciéon porme-
norizada del Reglamento, comenzando
con delimitar su campo de aplicacién
espacial, material y personal, lo que es
importante para conocer con exactitud
las situaciones y los elementos necesa-
rios para la solicitud de una OERC; en
esencia, la solicitud puede presentarse
en todos los Estados miembros, salvo Di-
namarca y el Reino Unido, que no estan
vinculados por el Reglamento, solo por
deudas pecuniarias en asuntos transfron-
terizos tal como se consideran en el Re-
glamento y por acreedores domiciliados
en uno de estos Estados miembros sobre
cuentas bancarias mantenidas igualmen-
te en otros Estados miembros. Todas es-
tas cuestiones y la variedad de aspectos
que se presentan en torno a ellas, se ex-
ponen con detalle y de forma clara en el
Capitulo III de la obra.

Lo mismo puede decirse de las pégi-
nas dedicadas a los presupuestos nece-
sarios para la obtencién de la OERC, de
caréacter procesal —dependiendo del mo-
mento en que puede solicitarse la orden—
y de naturaleza material —urgencia de la
medida, periculum in mora, fumus boni
iuris—, a mas de la caucion y la respon-
sabilidad que podria exigirse al acreedor
en determinadas situaciones, del proce-
dimiento a seguir para la obtencién de
la OERC y del mecanismo que posibilita
el Reglamento para obtener informacién
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sobre las cuentas del deudor, de la resolu-
cion recaida sobre la misma, asi como de
su ejecucién y los diversos aspectos que
se presentan con ella relacionados, fina-
lizando con los recursos posibles contra
la orden europea o las opciones con las
que cuenta el deudor para oponerse a la
OERC, capitulo considerado por los pro-
cesalistas como técnicamente impreciso
y por la autora del trabajo como cajén de
sastre de las opciones legales disponibles
particularmente por el deudor —y, en
menor medida, por el acreedor— ante la
orden y su ejecucién.

También en este estudio, como en el
de los dos volimenes anteriores, se ha
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procurado proporcionar un tratamien-
to operativo de la OERC desde la pers-
pectiva del Derecho espafiol y también
se acompana de un primer anexo con la
relacién de sentencias consultadas, de
un segundo con el texto del Reglamen-
to 655/2014 y de un tercero con el Re-
glamento de ejecucién 2016/1823, que
establece los formularios previstos en el
Reglamento anterior, ademas del lista-
do de la bibliografia relacionada con la
OERC y con las medidas provisionales y
cautelares.

José Luis IGLESIAS BUHIGUES
Universidad de Valencia
http://dx.doi.org/10.17103/redi.71.1.2019.4.02

CAMPILLO MESEGUER, A., GUILLEN LORENTE, C. y CAYUELA SANCHEZ, S., Las
(in)seguridades de Europa: una perspectiva critica, Madrid, Marcial Pons-

CEEUM, 2018, 286 pp.

La obra colectiva objeto de recen-
sién aspira a ofrecer un marco de inter-
pretacién critico sobre el par seguridad/
inseguridad en la Europa actual. Como
sefialan los editores en la introduccién,
el compendio que se presenta parte de la
convicciéon que los atentados terroristas
en suelo europeo, la inestabilidad poli-
tica en Oriente Medio, los nuevos flujos
migratorios y de refugiados, el espionaje
de las comunicaciones o los continuos
choques entre legislaciones nacionales y
transnacionales «obligan a repensar de
forma critica una concepcién tradicional
de la seguridad completamente desbor-
dada hoy». Ello exige «la construccién de
una visién mas abierta e integral, no li-
mitada a las clasicas cuestiones militares
y policiales, sino atenta —ademéas— a las
problematicas y dinamicas globales y sus
efectos locales». Asi, partiendo de la de-
finicién de seguridad humana propuesta
por Naciones Unidas que subraya el ca-
racter multidimensional de la seguridad,
los textos abordan desde una perspectiva
interdisciplinar cuestiones y conceptos
tedricos que no suelen ser considerados
en los estudios de seguridad con el fin
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de plantear un marco de reflexion critica
sobre la seguridad en la Europa del si-
glo xxi.

Con estos presupuestos la obra se
compone de diez capitulos consecuti-
vos que abordan distintos aspectos y di-
mensiones de la seguridad en el contex-
to europeo. Los tres primeros capitulos
podrian considerarse que establecen el
marco mas general que sirve de contex-
to al resto de la obra. El primer trabajo
del Profesor Campillo Meseguer ofrece
una particular reflexién sobre los riesgos
globales de la seguridad contemporanea
y sus efectos en el continente europeo
partiendo de conectar las definiciones de
peligro, riesgo y seguridad con su propia
concepcion del devenir histérico enten-
dido bajo la concepcién de variacion.
Concluye que el proyecto politico de
la Unién Europea no podra sostenerse
sino adopta una estrategia cosmopolita
guiada por el concepto de seguridad hu-
mana. A continuacién el texto del Profe-
sor Novella Stiarez «Europa y el nuevo
orden mundial. Desafios y retos para la
seguridad», plantea los retos y amenazas
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actuales en el ambito de la seguridad mi-
litar a través de lo que él considera «los
principales ntcleos de problemas»: la
Europa en crisis, los distintos conceptos
de seguridad humana, colectiva, coope-
rativa y global, la politica exterior y de
seguridad comun, los retos y amenazas a
la seguridad y la comunidad de inteligen-
cia en Espana. El tercer capitulo del Pro-
fesor Salvador Cayuela Sanchez muestra
como los mecanismos bio-politicos de
regulacién social —desde aquellos ar-
ticulados por las Ciencias de la Policia
hasta los propios del Estado de Bienes-
tar— han jugado un papel fundamental
en lo que se podria designar la «idiosin-
crasia europea». Y sefiala que es preci-
samente la erosién neoliberal de este
«ideario social» una de las mayores cau-
sas tanto de la pérdida de confianza en
el proyecto europeo como el acicate de
las reformulaciones ideolégicas mas re-
accionarias, segregacionistas y, desigua-
litarias. Por ello se hace necesario que la
Unién Europea vuelva a ser referente de
justicia social, solidaridad y paz.

Los dos siguientes capitulos de la
Doctora en Sociologia, Inés Campillo
Poza, y la Profesora Marta M.* Aguilar
analizan desde el punto de vista de las
libertades y derechos individuales, la
seguridad econémica en los Estados de
bienestar europeos la primera y la segu-
ridad juridica en Espafa la segunda. El
trabajo «La seguridad econ6mica en Eu-
ropa. Cambios de los Estados del bien-
estar y las condiciones de vida» de Cam-
pillo Poza se centra en los modos en que
las sociedades europeas han abordado
las situaciones que ponen en riesgo la se-
guridad econémica y social desde la pos-
guerra hasta nuestros dias. En concreto
analiza los Estados del bienestar, como
las configuraciones estatales que consa-
graron la idea de la seguridad humana,
sus variaciones europeas y cémo se han
transformado en los dltimos treinta afios
de una concepcion de la seguridad como
seguridad frente al mercado, a una con-
cepcion de la seguridad como seguridad
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a través del mercado. Seguidamente la
Profesora Aguilar Carceles plantea como
el titulo de su capitulo indica el problema
de «La in-determinacién del concepto de
seguridad juridica y sus consecuencias
practicas ante un panorama social alta-
mente versatil». Para ello partiendo de
unas consideraciones generales sobre la
seguridad juridica realiza un analisis de
la legislacion interna aplicable en Espa-
fia y sus principales instrumentos y de
las problemaéticas actuales con elevada
incidencia en la seguridad juridica asi
como las medidas de actuacién necesa-
rias dentro del ambito penitenciario para
poder detectar asi como erradicar de for-
ma efectiva posibles procesos de victimi-
zacion.

El texto del Doctor Juan Ignacio Rico
Becerra «La inmigracién internacional
en el espacio de la Unién Europea: De
los migrantes internacionales a la crisis
institucional» enmarca las actuales mi-
graciones en el proceso de globalizacién,
el incremento de la poblacién mundial y
su vinculacién con la pobreza y el des-
igual reparto de la riqueza para asi enla-
zar esta problematica con la actual cri-
sis de la Unién Europea. El investigador
Pablo Domenech de Lastra reflexiona en
el séptimo capitulo «La nueva pedago-
gia soberana de los muros fronterizos»
sobre como en la obsesién de Europa de
blindarse contra la amenaza de la crisis
migratoria, se lee una pedagogia politi-
ca que se impone tanto a los ciudadanos
que protegen como a los migrantes que
rechazan. Asi va desgranando los distin-
tos elementos que componen una nueva
ideologia politica de la seguridad en la
que los muros son el soporte material y
la soberania el dispositivo politico que
crean sujetos protegidos y sujetos recha-
zados.

A continuacién, el capitulo a cargo
del Doctor Pedro Vicente Martinez titu-
lado «La construccién de la seguridad
antropolégica» analiza cémo los Estados
aplican la seguridad a los ciudadanos y
c6mo estos la perciben. Plantea conocer
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la necesidad de vigilar a la poblacién por
parte de los Estados, los modelos de se-
guridad, y de sumar el concepto de (in)se-
guridad que como sefiala tiene similares
contenidos para todos los ciudadanos de
la UE. Asimismo, a partir de informacién
obtenida mediante entrevistas semi-es-
tructuradas y observacién participante,
establece tres lineas de debate: la especi-
fica cultura de seguridad segun el pais, la
perspectiva de género en la construccién
de la seguridad y la relacién entre los dis-
tintos modelos europeos policiales.

En el penultimo escrito «La OTAN y
la “gestién de crisis”: evolucién de un dis-
curso-vision sobre la seguridad», el Doc-
tor Giovanni Ercolani traza una «breve
genealogia de la evolucién del discurso
de la inseguridad», de la seguridad y de
la visién estratégica de la Organizacion
del Tratado del Atlantico Norte (OTAN)
(p. 243). Partiendo de unas considera-
ciones metodolégicas y tedricas iniciales
analiza la evolucién del discurso y las vi-
siones de la seguridad de la OTAN para
mostrar que su proceso de transforma-
cion vertebrado sobre la remodelacién de
sus terminologias y visiones geopoliticas
no ha cambiado la organizacién como
«instrumento constante» de seguridad.

REVISTA ESPANOLA DE DERECHO INTERNACIONAL

Como colofén de este compendio, en
el ultimo trabajo «Tendencias culturales
de los soldados europeos en operaciones
de paz», el Doctor Méaximiliano Marifio
Lamamie de Clairac analiza cémo se ha
transformado la cultura de los militares
europeos como consecuencia de su expe-
riencia en operaciones de gestiéon de cri-
sis y su consecuente distanciamiento de
la preparacion para la guerra. Partiendo
del analisis de la adaptacién de las fuer-
zas armadas al desempefio de las ope-
raciones de paz distingue tres distintas
subculturas militares presentes entre los
militares europeos: la tendencia institu-
cional, la ocupacional y la posmoderna.
Para el Doctor Marifio Lamamie la cre-
ciente importancia de las operaciones
de paz propicia la intensificacién de los
rasgos posmodernos en detrimento de
los institucionales. Asi, en la medida que
se realice un esfuerzo por incrementar
el interés de los soldados ocupacionales
hacia las operaciones de paz habra una
convergencia entre este modelo con el
modelo posmoderno orientado hacia las
nuevas misiones.

Cristina CHURRUCA MUGURUZA
Universidad de Deusto
http://dx.doi.org/10.17103/redi.71.1.2019.4.03

CEBRIAN SALVAT, M. A., El contrato de franquicia en Derecho internacional pri-
vado europeo, Madrid, AEPDIRI y Marcial Pons, 2018, 325 pp.

La presente monografia constituye
la adaptacién de la tesis doctoral galar-
donada con el II Premio AEPDIRI «Ma-
riano Aguilar Navarro» a la Mejor Tesis
Doctoral en Derecho internacional pri-
vado defendida en una universidad espa-
fiola publica o privada. Esta obra aborda
de forma muy amplia las soluciones del
Derecho internacional privado (DIPr) a
las cuestiones que plantea el contrato de
franquicia internacional en el marco de
la Unién Europea. Su autora, la Doctora
Maria Asuncién Cebriédn, consigue incor-
porar en una unica obra muchas pers-
pectivas de una operacién de franquicia
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internacional sin que el producto final
adolezca de una pizca de complejidad en
la exposicion.

La estructura del indice es clasica en
un estudio de DIPr, pues tras un capitu-
lo que delimita el ambito material obje-
to de estudio, analiza sucesivamente, la
competencia judicial internacional en el
Capitulo IT y la ley aplicable en el tercero
y ultimo capitulo. Se han publicado otros
trabajos sobre los contratos de franqui-
cia, pero la obra que aqui se recensiona
tiene la virtud de desgranar con minucio-
sidad y detalle multiples aspectos muy
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concretos que suscita la versatilidad de
la franquicia. Analizar la globalidad del
contenido de esta excelente obra resulta
imposible por lo que esta recension se li-
mita a abordar algunas cuestiones esco-
gidas sin perjuicio del justificado interés
de las demas.

Empieza la autora con un analisis
del concepto de contrato de franquicia
que, con gran acierto, no es estrictamen-
te juridico formalista, pues incorpora
oportunos ejemplos practicos que per-
miten al lector aprehender la naturaleza
intrinsecamente compleja y flexible de la
franquicia. La franquicia es un contrato
surgido de una voluntad de expansion
rapida de un negocio exitoso, sin arries-
gar en exceso y su caldo de cultivo por
excelencia es un entorno de potenciales
empresarios independientes con pocos
conocimientos comerciales y técnicos
y, actualmente con recursos limitados,
que buscan iniciar una actividad empre-
sarial. Cuando estas dos circunstancias
coinciden, la franquicia se convierte en
un instrumento de expansién y empren-
dimiento empresarial muy atractivo y
con una gran capacidad de adaptacién a
las nuevas tecnologias y a los cambios en
el entorno econémico.

Si bien el contrato de franquicia no
es exclusivo del sector de la distribucién
comercial, pues también es una forma
de cooperacion empresarial a nivel pro-
ductivo, la franquicia comercial es la que
mas atencién recibe en esta monografia.
La distribucién franquiciada tiene multi-
ples modalidades y variaciones, y puede
tener una estructura muy variada, con un
nivel o mas niveles, de tal manera que se
generan situaciones de grupos y/o cade-
nas de contratos. Esta monografia atna
todas estas posibilidades y atiende a las
particularidades de cada una de ellas en
el andlisis de la competencia judicial in-
ternacional y de la ley aplicable.

Como el titulo indica, la obra se cen-
tra en el DIPr europeo, concretamen-
te, en los Reglamentos BruselasI bis,
Romal y RomaIl. La constatacién de
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la que parte la autora es que la franqui-
cia parece haber perdido atractivo en el
mercado interior. Y su hipétesis es que la
inadecuacién de las soluciones del DIPr
europeo ha influido en la desaceleracién
de la franquicia en la Unién Europea.
¢Deberia buscarse soluciones mas efi-
cientes en términos de seguridad juridica
que fomenten la celebraciéon de nuevos
contratos de franquicia? La reflexion es
oportuna, pues los litigios derivados de
los contratos de franquicia raramente se
resuelven por la via extrajudicial.

El Capitulo II analiza la competencia
judicial internacional y lo hace atendien-
do al caricter complejo y mixto de las
operaciones de franquicia. En efecto, la
autora parte de la operacién, que no del
contrato, de franquicia y desgrana los
diferentes litigios que pudieran surgir,
analizando en cada situacién los foros de
competencia internacional relevantes. El
resultado de este enfoque es un analisis
muy completo de los foros exclusivos, de
sumisién, general, especiales y de protec-
cién del Reglamento Bruselas I bis y el
exhaustivo analisis critico de las dificul-
tades que suscita en este analisis la arti-
culacién de los contratos de méster fran-
quicia con los contratos de franquicia
y de estos ultimos con los contratos de
aplicacién, asi como el enlace con otros
acuerdos que suelen pactarse en una
operacion de franquicia. Este estudio se
completa con un andlisis ineludible de
las acciones relativas a la franquicia que
se podrian calificar como materia delic-
tual, incidiendo en las dificultades de la
calificacién de estas acciones.

El Capitulo III, que refleja el paralelis-
mo de las cuestiones que origina la natu-
raleza de la franquicia, contiene un diag-
néstico muy fino de la aplicacién de los
Reglamentos Roma Iy Roma II a los con-
tratos de franquicia, en el que destaca el
analisis critico al punto de conexién de la
residencia habitual del franquiciado de
la norma de conflicto especifica dedicada
al contrato de franquicia [art. 4.1.e) RR-I]
y la interpretacién restrictiva de las leyes
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de policia. El arduo y laborioso analisis de
eficiencia normativa permite a la Doctora
Maria Asuncién Cebrian constatar la in-
eficiencia de la referida norma de conflic-
to especifica, pues penaliza el mercado
interior al no atender a la oportunidad de
primar la uniformidad en la ley aplicable
a la red de franquicia sobre la vocacién
protectora del franquiciado como parte
débil en el punto de conexién actual.

Por ultimo, la autora formula en una
Recapitulacién final algunas reflexiones

REVISTA ESPANOLA DE DERECHO INTERNACIONAL

sobre la importancia de la autonomia
de la voluntad conflictual en las opera-
ciones internacionales complejas, como
la franquicia, pues tinicamente mediante
clausulas de eleccién de ley o de tribuna-
les redactadas de forma completa y co-
rrecta, se consigue la seguridad juridicay
previsibilidad que favorece el desarrollo
de la franquicia.

Cristina PELLISE DE URQUIZA
Universidad de Barcelona
http://dx.doi.org/10.17103/redi.71.1.2019.4.04

EscuDERO ESPINOSA, J. F., Self-Determination and Humanitarian Secession in
International Law of a Globalized World. Kosovo v. Crimea, Springer, 2017,

204 pp.

Es este un libro oportuno en un con-
texto internacional, como el actual, en el
que se desarrollan tensiones secesionis-
tas en distintos lugares, incluso en con-
solidados Estados democréticos. Coinci-
de su publicacién con un momento en el
que en Espafia se han planteado impor-
tantes tensiones secesionistas, que han
generado una importante crisis politica
e institucional. Desde sectores indepen-
dentistas se han pretendido justificar
estas demandas en el DI, mdas concreta-
mente, en el principio de la libre deter-
minacién de los pueblos y en la opinién
consultiva de la CIJ en el asunto de Ko-
sovo. Es por ello que resulta conveniente
analizar —en inglés y desde la doctrina
espafiola— cudl es la posicion del DI en
relacion con el supuesto de que los habi-
tantes de un territorio determinado de-
cidan separarse del Estado del que este
territorio forma parte y crear un nuevo
Estado.

Escudero Espinosa expresa clara-
mente en el subtitulo de su obra tanto
el origen de la misma como la dialéc-
tica internacional que es objeto de su
analisis: Kosovo v. Crimea. En efecto, el
autor, atinadamente, hace girar todo su
analisis en estos dos supuestos recientes
y que constituyen, todavia, réplicas del
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gran movimiento sismico que se produjo
en Europa central y oriental a partir de
1989, con el fin de la guerra fria, la eclo-
sién de nuevos Estados y la aparicién de
movimientos nacionalistas en diversas
partes del espacio exsoviético. Desme-
nuza pormenorizadamente estos dos
conflictos y los sittia frente a frente, para
discutir la aproximacién del DI de un
mundo globalizado a la libre determina-
cién y a la secesién humanitaria o sece-
siéon como remedio. Obviamente, poner
ante el espejo estos dos conflictos, Ko-
sovo y Crimea, no es en absoluto casual,
porque Crimea es, en parte, el reverso de
Kosovo. Y asi nos lo recuerda refirién-
dose, en las primeras lineas del Capitu-
lo introductorio, al reproche de Putin a
los dirigentes occidentales que crearon,
«con sus propias manos», el precedente
que Rusia legitimo.

A partir del analisis de los aconteci-
mientos que condujeron a la declaracién
unilateral de independencia de Kosovo
en 2008 y a la independencia y posterior
anexién a Rusia de Crimea en 2014, el
profesor de la Universidad de Le6n cons-
truye una muy sugerente obra en rela-
cién con dos ejes sobre los que el DI se
aproxima a las nuevas estatalidades, por
la via de la aplicacion del principio de
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la libre determinacién de los pueblos o
por la via de la consideracién de razones
humanitarias que fundamentan una se-
cesién como remedio. Para hacerlo, or-
ganiza sistematicamente la obra en tres
partes y nueve capitulos.

El Capitulo 2 se ocupa del derecho a
la libre determinacién tal como esta re-
cogido en el DI contemporéneo. El autor
desarrolla el origen y la evolucién de este
principio en el marco de la ONU, abor-
dando su alcance durante la era de la
descolonizacién, pero ocupandose tam-
bién de su contenido después de la des-
colonizacién y de su configuracién como
norma de ius cogens. Lo hace contras-
tdndolo con las limitaciones derivadas
de otro principio esencial del DI, como
es el principio de la integridad territorial
de los Estados. Esto le permite pasar a
ocuparse, en el Capitulo 3, del derecho
de autodeterminacién y las secesiones
unilaterales, con la tesis central de que el
DI ni las prohibe ni las autoriza: las con-
sidera una cuestion factica, cuya efecti-
vidad dependera de los reconocimientos
internacionales, y que solo en determina-
das circunstancias, cuando han surgido
en violaciéon de normas imperativas del
DI, pueden considerarse ilicitas desde
esta perspectiva.

La segunda parte del libro se ocupa
del analisis detallado de los dos casos
de estudio. En el Capitulo 4 se estudian
los precedentes del caso de Kosovo vy,
especialmente, la crisis humanitaria de
1999, que dio lugar a la administracién
internacional y que, ante la falta de con-
trol directo por parte de las autoridades
serbias, acabé en la Declaracién unila-
teral de independencia de 17 de febrero
de 2008. El Capitulo 5 hace lo mismo en
relacion con el caso de Crimea, con el
analisis de los precedentes desde el des-
moronamiento de la Unién Soviética,
la crisis politica generada en Ucrania
a partir de noviembre de 2013, la pre-
sencia militar rusa en Crimea en para-
lelo a la convocatoria de un referéndum
declarado ilegal, la declaracién de inde-
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pendencia y la inmediata y subsiguien-
te anexién a Rusia de febrero de 2014,
que se percibe como de dificil reversién.
Todo ello le permite abordar, en el Ca-
pitulo 6, la discusién cruzada sobre la
legalidad internacional de las secesiones
de Kosovo y de Crimea. Completando
este enfoque, se analiza también la com-
patibilidad del referéndum de Crimea
con los estdndares internacionales sobre
procesos referendarios e, inevitablemen-
te, la Opinién consultiva de la CIJ en el
asunto de Kosovo.

En la tercera parte de la monografia
que nos ocupa, se abordan las cuestio-
nes transversales que derivan del analisis
realizado en las partes anteriores. Asi, en
el Capitulo 7 se ocupa de las reacciones
de la comunidad internacional ante las
secesiones ilegales de entidades subesta-
tales, discutiendo el papel del reconoci-
miento internacional en la consolidacién
de estas nuevas estatalidades. Por su par-
te, en el Capitulo 8 se aborda la emergen-
cia de lo que el autor prefiere denominar
secesion humanitaria ante graves viola-
ciones de los DH y los principios que, en
su caso, deberfan regir estas secesiones.
Con todo ello se adentra en unas cuida-
das conclusiones en las que distingue el
principio de la libre determinacion de las
secesiones, que el DI ni prohibe ni auto-
riza, y se refiere especialmente a otros
principios aplicables del DI, relaciona-
dos con los DH y con la paz y seguridad
internacionales.

Los dos casos de estudio, situados
frente a frente, iluminan, a mi juicio,
una dialéctica relevante para el DI con-
temporaneo que el autor sitda entre las
maximas ex factis jus oritur y ex injuria
non oritur jus. En definitiva, estamos
ante una monografia absolutamente re-
comendable, con reflexiones de alcance
para el DI y con lecturas aplicables a
otras tensiones secesionistas.

Xabier PoNS RAFOLS
Universidad de Barcelona
http://dx.doi.org/10.17103/redi.71.1.2019.4.05
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ESPINIELLA MENENDEZ, A., El contrato de distribucién comercial internacional,
Cizur Menor, Thomson Reuters Aranzadi, 2018, 371 pp.

El trabajo que se recensiona consti-
tuye una obra juridica intelectualmente
solvente. Trata de un tema siempre de
actualidad, muy oportunamente trata-
do. Su titulo refleja su contenido con
nitidez para los juristas, al referirse al
«contrato de distribucién», denomina-
cién preferida por el autor a «contrato
de concesién» (p. 19, n. 10). Hay prece-
dentes monografias espafiolas (PELLISE
DE URQUIZA, C., Los contratos de distribu-
cién comercial, Barcelona, Bosch, 1999;
MASEDA LOPEZ, J., Aspectos internacio-
nales de la concesién mercantil, Santia-
go de Compostela, 2000; RODRIGUEZ Ro-
DRIGO, J., Contratos internacionales de
distribucion comercial en el Derecho de
la Unién Europea, Granada, Comares,
2013), que no han sido reeditadas, por
lo que se contintia, completa y mejora
el acervo doctrinal en la materia. Me es-
toy refiriendo a aspectos de contenido,
aunque el autor se limita a reivindicar
(pp. 21-25) la originalidad en cuanto a
la presentacién secuencial del material
juridico en sendos Capitulos I a IV: ne-
gociacién y celebracion del contrato de
distribuciéon internacional, ejecucion
de la distribucién internacional, circuns-
tancias sobrevenidas a la ejecucion de la
distribucién internacional y arreglo de
controversias.

Esta escrito en un lenguaje correc-
to, claro y preciso; légicamente estruc-
turado; bien construido, todo ello en
consonancia con la capacidad que ya
conocemos del autor, aqui en el sentido
de simultdnea amplitud de cuestiones
identificadas y profundidad en el respec-
tivo trato, a lo que nos referimos breve y
seguidamente alrededor de dos ideas. En
primer lugar, examina sistematica y ex-
haustivamente la legislacion, la jurispru-
dencia y la doctrina espafiolas y de la UE
y, cuando procede, también las de algin
ordenamiento juridico extranjero: ade-
mas de la de la UE y de la espanola, cita
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y sistematiza en un indice jurisprudencia
de diecisiete paises, amén de la practica
arbitral, siempre referencias que se en-
cuentran incorporadas en el desarrollo
de las cuestiones, en las oportuna notas a
pie de pagina.

En segundo lugar, contiene analisis
completos, ricos, profundos, concienzu-
dos, serios y sugerentes. En las cuestio-
nes polémicas conocidas o deducidas por
el autor, ofrece argumentos que parecen
casi siempre bien fundados y convincen-
tes. Aporta luz a una presentacién del
Derecho relativo al contrato internacio-
nal de concesién desde la perspectiva de
un tratamiento especializado de Derecho
internacional privado, pero amplio y
proporcionado dentro de esta especiali-
zacion. Incluye aspectos de Derecho de
propiedad industrial y de Derecho de la
competencia. Pondria como ejemplos
a destacar (de entre las docenas que he
marcado durante la lectura, sin cabida
en espacio de 7.500 caracteres de esta re-
cension), por encima de los demas, el tra-
tamiento de las cuestiones de «ley aplica-
ble» centrales en Derecho internacional
privado, siempre integrado y en didlogo
fructifero con aspectos de Derecho ma-
terial de obligaciones y de Derecho de la
UE; asi como, mas en concreto, el trata-
miento de las relaciones y concomitan-
cias entre la ley aplicable al contrato de
distribucién y la ley aplicable a las res-
pectivas operaciones de compraventa,
que el autor efectiia puntualmente de la
mano de las correspondientes cuestiones
a lo largo de la vida contractual en las
que cabe que se plantee la concurrencia
de las dos leyes.

El elogio del trabajo no se extiende
con el mismo entusiasmo al libro que
lo contiene. La presentacién secuencial
en los CapitulosI a IV es inicialmente
atractiva y permite esquivar una estruc-
tura basada tnicamente en la dogmatica
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del DIPr o, alternativamente, en la de
otras vertientes del Derecho. La presen-
tacion secuencial parece asimismo ofre-
cer un cauce mas neutral y menos pe-
dregoso para el «enfoque practico» que
constituye una verdadera aportacion del
autor. En este punto el autor declara re-
conocer su deuda (p. 22, n. 16) a la obra
de SANCHEZ LoRrENzO, S. A. (dir.), Cldu-
sulas en los contratos internacionales.
Redaccion y andlisis, Barcelona, Atelier,
2012. Dichas clausulas, a veces modelos
y a veces ejemplos de patologia per se o
en su contexto contractual o normativo,
aparecen a lo largo de la obra, en el texto
o en nota de pie de pagina, dependiendo
de la linea del discurso en cada momen-
to; ademas, aparecen agrupadas virtual-
mente gracias a un indice especial, junto
con casos que ejemplifican situaciones
descritas, que remite a los paragrafos o
notas del texto donde aparecen, por ca-
pitulos. En una obra de las dimensiones
indicadas (de las 371 pAaginas, el texto
antes de conclusiones es de 310 paginas
aprox.) es notable que dichos materiales
(clausulas y casos) alcance el nimero de
210. Sin embargo, el libro no cuenta con
un indice alfabético de materias y, para
encontrar algo, el lector solo cuenta con
el sumario o indice de materias. Los ca-
sos o ejemplos ilustrativos asi como (so-
bre todo) las cldusulas se encuentran a
lo largo de toda la obra, no solamente en
el capitulo de negociacién y celebracién.
Al ser un libro que, por una parte, incor-
pora un trabajo solvente, amplio y pro-
porcionado en lo dogmético y, por otro,
contiene abundante material factual, su-
fre el riesgo de tornarse pesado para la
lectura seguida que el libro merece como
obra dogmatica [...] al tiempo que dema-
siado opaco para quien lo quiera usar
para consulta de un aspecto concreto,
practico, para lo que el libro también
tiene méritos suficientes, gracias a la
cantidad y el grado de elaboracién de los
materiales. {Hasta el sentido y criterios
de ubicacién de dichos materiales entre
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texto y notas lo ha de explicar el autor a
nota de pie de pagina! El sumario o in-
dice de materias es de trazo demasiado
grueso para dirigir certeramente al lec-
tor hacia las sutilezas y relaciones que el
autor desgrana. Haber dotado a la obra
de otros indices, como puertas alterna-
tivas de entrada, de paso hubiera redu-
cido la ya relativa escasa importancia
que atribuyo al juicio de menor o mayor
acierto sobre la ubicacién concreta de
una cuestién en una u otra fase contrac-
tual.

A falta de espacio para entrar mas a
fondo o en algunas mas de las «senales
recensionables» con las que esta ador-
nado mi ejemplar del libro resefiado, me
ha parecido mas 1til, aprovechando una
obra que bien lo merece, romper una lan-
za en homenaje al autor que se encuentra
solo y como amateur, en el contexto de
presion por publicar, ante tareas que son
tareas editoriales de proyecto y de reali-
zacion del libro.

Me parece, en consecuencia, un tra-
bajo altamente recomendable y referen-
cia en la materia. Seria de desear que
viera en su dfa una nueva edicién como
libro, tal vez remodelada editorialmen-
te en la linea propuesta, para visibilizar
bien el contenido rico que contiene. De
este libro, por tanto, no puede predicar-
se que «no se advierten errores, incon-
gruencias, omisiones o defectos. Todo
esta fetén», pero si entra en la categoria
de honor de «libros excelentes que me-
recen las alabanzas que con toda since-
ridad se les dedican» (ademas de estos
altimos entrecomillados, partes o frases
enteras de los apartados reproducen o
se inspiran en el boilerplate de las recen-
siones identificado por DOMENECH PAs-
CUAL, G., «Que innoven ellos», InDret,
2/2016, pp. 28 y 29).

Joaquim-J. FORNER DELAYGUA
Universidad de Barcelona
http://dx.doi.org/10.17103/redi.71.1.2019.4.06
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FELIU ALVAREZ DE SOTOMAYOR, S., Viajes combinados y servicio de viajes vincu-
lados [Directiva (UE) 2015/2302]. Cuestiones de ley aplicable, Madrid,

Reus, 2018, 245 pp.

¢La nueva Directiva sobre viajes com-
binados y servicios vinculados ha logra-
do el equilibrio entre los intereses de los
operadores juridicos? ¢Se ha alcanzado
el equilibrio entre empresarios (organi-
zadores y minoristas) y viajeros? Estas
son las dos preguntas a las que la autora
se compromete a responder en su mono-
grafia.

Para ello, en el epigrafe I se presenta
el nuevo contexto de la contratacién de
servicios turisticos, propiciado bésica-
mente por las nuevas tecnologias, que
originan la aparicién de nuevos oferentes
e intermediarios distintos de la agencia
de viajes tradicional y nuevos productos
turisticos diferentes de los viajes combi-
nados tradicionales (pp. 11-12).

En el epigrafe II se analiza la nueva
Directiva (UE) 2015/2302. Ratione loci,
la autora concluye su aplicacién si el pa-
quete turistico se ha ofrecido o vendido
en el territorio de la UE (p. 17). Ratione
personae, se presenta el ambito subjetivo
de la Directiva y los conceptos de empre-
sarios y viajeros, concepto este ultimo
novedoso y que se aparta del consumidor
para dar cabida a «viajeros de negocios»,
profesionales y auténomos (pp. 18-19,
entiendo que se incluye también a los
trabajadores por cuenta ajena aunque no
sean mencionados). En esta nueva con-
cepcion, se protege al viajero que contra-
ta un «paquete cerrado», pero también
al que contrata un paquete «a medida»
(«viajeros activos» en términos de la au-
tora). Ratione materiae se analiza en deta-
lle el concepto de viaje combinado como
acumulacién de al menos dos servicios
de viaje (transporte, alojamiento, alquiler
de vehiculos o cualquier otro servicio),
y el concepto de «servicios vinculados»
en los que se celebran contratos distin-
tos. De forma criticable para la autora,
quedan excluidos fenémenos que cada
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vez tienen mas importancia como son
las plataformas electrénicas de alquiler
de casas vacacionales y los mecanismos
de turismo colaborativo (pp. 26-27). Aun
coincidiendo en la necesidad de regular
estas realidades, quiza pueda entenderse
la exclusién de la Directiva sobre viajes
combinados, basicamente porque estos
alquileres no siempre entran en el con-
cepto de «alojamiento» y, ademds, por-
que pueden presentarse como contratos
independientes sobre servicios de viajes
unicos.

En los epigrafes III y IV, se analizan
las relaciones de la Directiva con el Re-
glamento «RomaI» en lo que respec-
ta a la ley aplicable al contrato de viaje
combinado, asi como a su celebracién
(capacidad, consentimiento y forma) y
ejecucién. Desde la perspectiva del Re-
glamento «Roma I», se puede tratar de
un contrato de consumo, a diferencia
de lo que ocurre con los contratos de
transporte (pp. 47 y ss.).

En este apartado, uno de los mejores
pasajes del libro es el relacionado con el
estudio de cémo se produce la captacién
on line para ser considerado viajero-con-
sumidor segin el Reglamento «Roma I»
(p. 63). No obstante, convendria diferen-
ciar las formas de captacion propiciadas
por el empresario (empleo de cookies y
uso de datos de localizaciéon para crear
una publicidad personalizada), de las
modalidades de captacién que se deben
a los demaés usuarios y que son ajenas al
empresario (comentarios o votaciones,
redes sociales, buscadores, comparado-
res de informacién o promocién de vi-
deos y fotografias).

Otro de los puntos fuertes del libro
es la diferenciacién entre el concepto de
«viajero», utilizado por la Directiva, y el
de «consumidor», empleado en el Regla-
mento. Perfectamente pueden conside-
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rarse viajeros en la Directiva a personas
que no sean consumidores, ya porque no
sea un uso ajeno a la actividad profesio-
nal, ya porque no haya captacién en el
Estado de residencia. Si este es un punto
fuerte, las respuestas a veces no lo son
tanto. Falta, a mi modo de ver, un ana-
lisis profundo sobre si la Directiva pue-
de encajar como ley de policia europea
de acuerdo con el art. 9 del Reglamento
«Roma I», cuando la ley aplicable al con-
trato sea la de un tercer Estado (p. €j.,
empresa de tercer Estado y viajero-no
consumidor con residencia en Estado
miembro).

En el epigrafe V se analiza la ley apli-
cable a los servicios turisticos vinculados,
con una idea fuerza muy bien fundamen-
tada: esta debe determinarse individual-
mente en relacién con cada servicio. Por
ello, se realiza un exhaustivo analisis de
los distintos servicios: transportes, arren-
damientos, alojamientos... De este epi-
grafe cabe destacar el estudio de la res-
ponsabilidad del empresario que facilita,
pero no presta, los servicios vinculados.
La respuesta de la autora en términos de
Derecho material es clara: de la Directi-
va se deduce una responsabilidad por la
informacién proporcionada al viajero y
por la insolvencia del prestador de servi-
cios (pp. 106 y ss.). Pero no da respuesta
en términos de Derecho conflictual, de
nuevo especialmente interesante en su-
puestos vinculados con terceros Estados:
¢es una responsabilidad contractual o
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extracontractual?, ¢qué instrumento de
Derecho internacional privado rige esa
cuestién?

En el epigrafe VI se aborda la pro-
tecciéon de los viajeros por insolvencia
de organizadores y minoristas. Deben
establecer una garantia para casos de in-
solvencia los organizadores establecidos
en un Estado miembro y lo que vendan
u ofrezcan viajes combinados en un Es-
tado miembro, o bien dirijan, por cual-
quier medio, dichas actividades a un Es-
tado miembro.

El libro termina con una muy reco-
mendable reflexién final y unos anexos
donde se reproducen el Reglamento
«Roma I», la Directiva y el Anteproyecto
de ley de transposicién en Espaiia, parti-
cularmente ttiles para el lector. No obs-
tante, también es verdad que estos textos
estan a un click en cualquier buscador,
que a veces se repiten en otras partes del
texto (p. €j., pp. 55-56 o 110-111), y que,
incluso, como ocurre con el anteproyec-
to, pueden quedar obsoletos a los pocos
meses de su publicacién.

En definitiva, un libro especialmente
bueno en la identificaciéon de problemas
de gran dificultad. Precisamente por esa
complejidad, en la resolucién de esos
problemas aparecen a veces respuestas
abiertas.

Angel ESPINIELLA MENENDEZ
Universidad de Oviedo
http://dx.doi.org/10.17103/redi.71.1.2019.4.07

FERNANDEZ LIESA, C. R. y MANERO SALVADOR, A. (dirs.), Andlisis y Comentarios
de los Objetivos de Desarrollo Sostenible de las Naciones Unidas, Pamplona,

Aranzadi, 2017, 514 pp.

La adopcién, en septiembre de 2015,
de la Resolucion 70/1 por la AG de las
NU titulada «Transformar nuestro mun-
do: la Agenda 2030 para el Desarrollo
Sostenible» supone un ambicioso plan
para lograr el desarrollo sostenible en el
planeta y representa la continuacién de
los esfuerzos realizados por la comuni-

dad internacional que se plasmaron en la
formulacién de los ODM. Alcanzar los 17
ODS y cumplir con las 169 metas debe
ser el resultado de numerosos esfuerzos
que se realizan en multiples ambitos de
las relaciones en los planos nacional e
internacional. Las aportaciones, desde
la perspectiva académica, también son
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de gran interés. La obra dirigida por Fer-
nandez Liesa y Manero Salvador supone
un pormenorizado anélisis de muchas de
las cuestiones que suscitan los ODS.

La obra tiene un enfoque conceptual
y una visién practica y examina, con de-
talle, distintos aspectos que definen cada
uno de los ODS. Cabe resaltar, ante todo,
los analisis realizados por Ferndndez
Liesa y Rodriguez Vindel que se detienen
a estudiar el fenémeno de los ODS desde
dos opticas complementarias: la com-
prension del «desarrollo sostenible» en el
DI, como lo hace el primer autor, en el
marco de las transformaciones que esta
experimentando la comunidad interna-
cional de nuestro tiempo; y, asimismo, el
contenido y alcance que tienen los ODS
en la practica de las NU, como nos indica
la segunda autora, poniendo el énfasis en
las problematicas que genera la imple-
mentacion de estos objetivos en el marco
de NU. Dos analisis realmente interesan-
tes y que facilitan el marco conceptual y
normativo que permite entender espa-
cios en los que los ODS deben realizarse.

A partir de ahi, se llevan a cabo dis-
tintas aportaciones. La lucha contra la
pobreza constituye el propésito principal
que inspira la nocién de desarrollo sos-
tenible y, en este sentido, Diaz Barrado y
Jiménez Garcia realizan una valoracién
sistemadtica del significado que debe te-
ner el fin de la pobreza en el orden inter-
nacional, situandolo en el marco de valo-
res y principios. Ademas, la lucha contra
el hambre se configura como una de las
finalidades que debe recibir respuesta
en el cumplimiento de la Agenda 2030.
Bermejo Garcia desarrolla un examen
muy atractivo sobre la evolucién de los
mercados agricolas y la contribucién que
estos pueden producir en el logro de este
Objetivo. Es preciso, sin embargo, que la
lucha contra la pobreza y el hambre ven-
ga complementada por acciones que se
desarrollen en sectores que aseguren el
cumplimiento de los ODS. Primeramen-
te, garantizar la salud y el bienestar re-
sulta imprescindible en esta labor. Tomas
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Goémez realiza un detenido estudio en
esta materia centrandose, en concreto,
en aquello que afecta a los nifios, madres
y enfermedades graves, realizando apor-
taciones de gran significado en el &mbito
del «contenido minimo» del derecho a
la salud. En segundo lugar, la mejora de
la educacion, centrada en los derechos de
los nifios y nifias, ha sido analizada con
detenimiento por Fernandez Tesoro al
sefialar el marco institucional en el que
deben desarrollarse las politicas educati-
vas. En tercer lugar, las reflexiones que,
con profundidad, realiza Montserrat Hu-
guet sobre la igualdad de género en las
que acoge una visiéon multidimensional
de este fenémeno. Por ultimo, Moran
Blanco examina la cuestién relativa al
trabajo decente ofreciendo una defini-
cién de esta realidad y de cada una de las
dimensiones que lo perfilan.

La obra dedica una parte importante
a la dimensién relativa al acceso a los re-
cursos. Tres trabajos constituyen aporta-
ciones relevantes. Primero, Sosa Navarro
reflexiona sobre el acceso a agua limpia
y saneamiento, situando la reflexién en
el derecho al agua como un derecho hu-
mano. Segundo, la posibilidad de que
la humanidad cuente con una energia
asequible y no contaminante que es ob-
jeto del anélisis que realiza Abad Caste-
lo que sittia la cuestion en el ambito de
la estrecha vinculacién que debe existir
entre empresas energéticas y desarrollo.
Finalmente, respecto al acceso a los re-
cursos, adquiere un carécter particular
lo relativo a la industria, innovacién e
infraestructuras. Asi, Fraile Coracho y
Manero Salvador realizan un estudio
detallado que destaca la cuestién de las
infraestructuras lo que resulta esencial
para el logro de los ODS. Analisis que pe-
netran en sectores que no han recibido
hasta ahora una especial atencién por la
doctrina cientifica.

La dimensiéon medioambiental resul-
ta fundamental. El trabajo pone los énfa-
sis en la nocién de «ciudad sostenible»,
como lo hace Azcona que proporciona
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un recorrido interesante sobre esta no-
cién. Asimismo, el concepto de «comer-
cio justo» es esencial para comprender la
evolucion de la comunidad internacional
y el desarrollo sostenible como lo refleja
Oliva Martinez que destaca un «consumo
responsable». Loépez-Jacoiste penetra,
con intensidad, en cuestiones relativas al
clima. Con un analisis riguroso sobre las
principales apuestas de la comunidad in-
ternacional: el acuerdo de Paris sobre el
cambio climatico. El aspecto medioam-
biental se refleja en la vida submarina y
la vida terrestre y asi lo hacen de la Vega
Justribo y Espinosa Gonzalez en estudios
que aportan una visién detallada de los
componentes de estas materias.

Por dltimo, esta completa obra no
podia olvidar el contenido basico del
Objetivo 16 sobre la paz, justicia e insti-
tuciones eficaces. Resultan interesantes
las aportaciones de Vacas Fernandez y
Tascioni sobre el concepto de paz y segu-
ridad internacionales, estableciendo am-
bitos conceptuales y mecanismos para la
aplicacion de estas nociones. También, el
trabajo de Quispe Remoén sobre el acce-
so a la justicia que lo examina como una
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pieza capital de los DH. Asimismo, po-
niendo el acento en la practica espafiola,
Pastor Palomar nos delimita, con rigor, la
necesidad de que se establezcan institu-
ciones eficaces, inclusivas y responsables
en todos aquellos niveles de las relacio-
nes sociales que permitan un desarrollo
sostenible y que no descuida los rasgos
que perfilan las metas del Objetivo 16.

Para finalizar, la obra, que cuenta
con la colaboracién de la Catedra sobre
Desarrollo y Erradicacién de la Pobreza
(Fondo para los Objetivos de Desarrollo
Sostenible de NU y URJC), represen-
ta un texto fundamental tanto para los
iniciados en la materia como para in-
vestigadores que quieran aproximarse
al fenémeno de los ODS con un sentido
multidimensional. Es una obra completa
y detallada, cuya lectura resulta agrada-
ble para comprender el verdadero signifi-
cado y las dimensiones de los ODS y que
supone una contribucién relevante al lo-
gro e implementacion de la Agenda 2030.

Elena C. Diaz GALAN
Universidad Rey Juan Carlos
http://dx.doi.org/10.17103/redi.71.1.2019.4.08

GUTIERREZ EspapA, C. y CERVELL HORTAL, M. J. (dirs.), El Estado Isldmico
(DAESH). ¢Aprendemos la leccion?, Valencia, Tirant Humanidades, 2018,

505 pp.

En el cambiante e imprevisible esce-
nario global, el autodenominado «Esta-
do islamico» (EI), sigue siendo, pese a la
pérdida casi completa de base territorial
en Irak y Siria, una de las principales
amenazas a la paz y la seguridad interna-
cionales. De manera muy oportuna, este
libro, dirigido por Gutiérrez Espada y
Cervell Hortal, recoge las aportaciones de
un grupo de profesores de distintas Uni-
versidades en una obra colectiva que re-
sulta extremadamente tutil para entender
las multiples cuestiones que plantea el EI.

Entrando en su contenido, los direc-
tores del libro explican en una primera
contribucion el juego de intereses pre-

sente en el surgimiento del EI y plantean
la complejidad juridico-internacional de
las respuestas articuladas a través de ac-
ciones militares de coaliciones interna-
cionales y Estados que han operado en el
territorio ocupado en Irak y Siria hasta
lograr su aparente decadencia. Evidente-
mente, las dudas se centran en el texto
de la Resolucién 2249 (2015) como base
para las actuaciones de la operacién «De-
terminacion inherente» en Siria sin con-
tar con la peticién de su gobierno. Esta
visién se completa con la realizada por
Andrea Cocchini, que ahonda en el mapa
de intereses estatales encontrados y su
repercusioén en la articulacion de la res-
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puesta internacional contra el EI a través
de férmulas que suponen una dejacién
de funciones del Consejo de seguridad.

La segunda parte de la obra se de-
dica a la amenaza que supone el EI a la
luz del DI. Se abre con el examen de la
accién de la ONU ante el terrorismo yi-
hadista del Daesh y Al-Qaida por Blanc
Altemir que lleva a cabo un analisis de
la progresiva construccién de la arqui-
tectura institucional de la ONU contra
el terrorismo internacional en el que se
pone de manifiesto su indudable valor
como marco general de referencia, pero
también su notable complejidad, a la vez
que deficiencias y carencias. A continua-
cién, Bermejo Garcia constata cémo las
nuevas tendencias que se han venido for-
jando en las ultimas décadas en relacion
con el uso de la fuerza contra actores no
estatales se confirman en el caso del EI,
insistiendo en una de las ideas centrales
del libro: la accién militar contra el EI
se ha llevado a cabo de forma descentra-
lizada y cadtica, ya que los intereses de
los Estados intervinientes han estado en
muchos casos por encima del objetivo de
una derrota inmediata del EI.

Prosigue el analisis realizado por
Lépez-Jacoiste sobre la aplicacion del DI
Humanitario al conflicto armado global
y poliédrico que ha supuesto la accién
contra el EI, integrado por el conflicto
entre Irak y el EI; entre Siria y el EI; y
en Irak y Siria entre el EI y los Estados
participantes en la Coalicién internacio-
nal. El analisis realizado conlleva la ca-
lificacién juridica de cada uno de estos
conflictos, asi como la determinacién del
alcance geografico del ius in bello. Des-
taca la constatacién de la existencia de
una serie de obligaciones sustantivas de
DI humanitario que el EI debe respetar,
aunque no exista una clara ni tinica fun-
damentacién juridica al respecto. Tales
consideraciones enlazan con el examen
que realiza Irigoyen Chavez en relacion
con la exigencia de responsabilidad penal
internacional al IE por los crimenes in-
ternacionales cometidos en Siria e Irak,
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sin perjuicio de los presuntamente come-
tidos por otras partes del conflicto. Tras
examinar de forma exhaustiva la opcién
de que fuese la Corte Penal Internacional
(CPI) la que se encargase de su sancién,
se llega a la conclusion de que las dificul-
tades para la atribucién de competencia
objetiva a la CPI son tales, que resultaria
mucho mas oportuno la creacién de un
Tribunal ad hoc por parte del Consejo de
Seguridad con jurisdiccion limitada a los
crimenes internacionales del EI. En este
mismo orden de cuestiones, Ortiz Her-
nandez se centra en las cuestiones que
suscita la destruccién y saqueo de luga-
res y de objetos culturales por parte del
EIL Partiendo de la necesidad de un plan-
teamiento holistico para asegurar tanto
la prevencién como la responsabilidad,
se examina la proteccién que ofrece el
DI humanitario, junto con los esfuerzos
mas recientemente llevados a cabo por la
UNESCO, a los que se afnaden los de
la UE y ciertos Estados, en el marco de la
llamada diplomacia cultural estatal.

La tercera parte de la obra estd dedi-
cada al Elyla UE. En una primera contri-
bucién, Piernas Lépez analiza los antece-
dentes, caracteristicas y posible impacto
en la lucha de la UE contra el EI de la Di-
rectiva 2016/681, relativa a la utilizacioén
de datos del registro de nombres de los
pasajeros (PNR) para la prevencién, de-
teccién, investigacién y enjuiciamiento
de los delitos de terrorismo y de la delin-
cuencia grave. Como el autor apunta, ante
las dudas existentes acerca de su impacto,
no resulta atn posible determinar la hoja
de ruta que se seguird en su aplicacion,
especialmente en lo que respecta a su
posible extension a los vuelos interiores.
Finalmente, la contribucién de Pozo Se-
rrano plantea una serie de reflexiones a la
luz de la activacion de la clausula de asis-
tencia mutua del Tratado de Lisboa por
el presidente francés tras los atentados te-
rroristas de Paris de 2015, reivindicados
por el EI. Como se senala, tal activacion
ha servido para poner de manifiesto que
se trata de una disposicion efectivamen-
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te operativa y dotada de flexibilidad, pero
también ha evidenciado las desventajas
de la ausencia de un procedimiento espe-
cifico para su puesta en marcha.

En suma, estamos ante un libro que
permite tomar el pulso a una serie de
cuestiones de DI y europeo que se en-
marcan en algunos de los debates mas
relevantes suscitados por la irrupcion del
EI en la escena internacional y entre las
que se incluyen: la propia figura del EI
como actor no estatal y las normas que
le resultan aplicables en el doble plano
del ius in bello y la exigencia de respon-
sabilidad penal internacional; la legitima
defensa colectiva en relacién al uso de la
fuerza por coaliciones internacionales sin
autorizacién clara por parte del Consejo
de Seguridad ni la peticién del Estado
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territorial; y la actuacién de la UE y sus
Estados miembros frente al terrorismo
internacional en un contexto de «securi-
tizacién» de la agenda internacional y eu-
ropea. En todo caso, como el propio titulo
de la obra indica al preguntarse sobre la
leccién aprendida y tal como se concluye
de las palabras finales de sus directores,
mas alla de que la derrota del EI solo pue-
da alcanzarse a través de una respuesta
global, su lectura sirve para poner de ma-
nifiesto la necesidad de un acercamiento
positivo al mundo islamico basado en la
cooperacion y en la universalidad del DI
como Unica via posible para impedir que
sigan surgiendo grupos similares al EI.
Isabel LiroLA DELGADO

Universidad de Santiago de Compostela
http://dx.doi.org/10.17103/redi.71.1.2019.4.09

MARQUEZ CARRASCO, C. y Vivas TESON, 1. (eds.), La implementacion de los Prin-
cipios Rectores de las Naciones Unidas sobre Empresas y Derechos Huma-
nos por la Unién Europea y sus Estados Miembros, Pamplona, Aranzadi,

2017, 176 pp.

La obra colectiva de las Profesoras
Marquez Carrasco y Vivas Tesén se en-
marca en un momento de inflexién en
el debate politico y legal sobre empresas
y derechos humanos (DH). Los Esta-
dos y las Organizaciones internacionales
comenzaron en 2011 a centrar sus es-
fuerzos y recursos en alcanzar una im-
plementacién efectiva de los Principios
Rectores de las Naciones Unidas sobre
Empresas y Derechos Humanos a través
de medidas politicas y legales. En 2014,
el Consejo de Derechos Humanos apro-
b6 la creacién de un Grupo de Trabajo
Intergubernamental para la elaboracion
de un tratado vinculante sobre empresas
y derechos humanos. En la actualidad el
debate esta polarizado, mientras que al-
gunos apoyan la implementacién de los
Principios Rectores, otros consideran
necesario establecer normas vinculantes.

El libro expone el apoyo politico a los
Principios Rectores en el marco de la UE

y, a su vez, deja entrever su posicion reti-
cente al tratado vinculante. El objeto de
esta obra colectiva es analizar y discutir
la contribucién de la UE y de sus Estados
miembros a la implementacién de los
Principios Rectores, tanto en el ambito
de las politicas internas como exteriores.
La publicaciéon compila los resultados
del trabajo de investigacion realizado en
el marco del proyecto DER2013-41956-P,
financiado por el Ministerio de Econo-
mia y Competitividad del Gobierno de
Espafia y por Fondos FEDER de la UE.

El libro se estructura sistematica-
mente en tres partes diferenciadas que
esquematizan la experiencia de la imple-
mentacién de los elementos clave de los
Principios Rectores.

La primera parte expone el compro-
miso y los avances mas relevantes de las
instituciones de la UE hacia la imple-
mentaciéon de los Principios Rectores.
Se examinan diversos instrumentos que
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reflejan las medidas politicas y legales
contempladas por las instituciones de la
UE para la aplicacién de los Principios
Rectores. Teniendo en cuenta el carac-
ter transnacional de las actividades de
las empresas europeas, se hace especial
hincapié en la implementacién de los
Principios Rectores a través de la accion
exterior de la UE para promover y coor-
dinar estandares dirigidos a empresas
operando en terceros Estados. En este
sentido, el Capitulo III contextualiza la
implementacién de los Principios Recto-
res en materia de protecciéon de datos.
Se realiza, por tanto, una aproximacion
a las iniciativas y a la normativa europea
aplicable en esta materia y su interpre-
tacién a la luz a los Principios Rectores
para clarificar las obligaciones que pe-
san sobre las empresas en el tratamiento
y traslado de datos personales con el ob-
jeto de proteger los DH de los titulares.
Los capitulos de la primera parte permi-
ten al lector no solo entender la posicién
y perspectiva de la UE sobre el tema
de empresas y DH, sino también llevar
a cabo una evaluacién de la estrategia
llevada a cabo hasta el momento para
avanzar en la practica de los Principios
Rectores.

A nivel nacional, la aplicacién de los
Principios Rectores se ha concretado
mediante la elaboracién de Planes Na-
cionales de Accién (PAN) sobre empresas
y derechos humanos. Europa ha lidera-
do a nivel mundial el proceso de elabo-
raciéon y publicaciéon de dichos planes.
La segunda parte de la obra colectiva se
enfoca en el estudio critico del alcance y
las aportaciones de los PAN adoptados
por los Estados miembros. El analisis
comparativo realizado permite identi-
ficar las limitaciones y omisiones que
tienen en comun dichos instrumentos.
Se han identificado diversas limitaciones
en el andlisis reflexivo realizado al PAN
de Espafia, concluyendo que a pesar de
las omisiones que presenta constituye
un avance en la agenda de promocién y
defensa de DH frente a la actividad em-
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presarial. Asimismo, se examinan los de-
sarrollos legislativos emprendidos en el
marco europeo y a nivel interno de los
Estados que contribuyen a lograr una
mayor transparencia en la cadena de va-
lor, a erradicar el trabajo forzado y a es-
tablecer la debida diligencia obligatoria.
En conjunto, la segunda parte de la obra
ofrece un estudio comparativo del alcan-
ce y de los limites de las vias existentes
para la implementacién de los Principios
Rectores: instrumentos politicos e ins-
trumentos legislativos.

Finalmente, la tercera parte se aden-
tra en los mecanismos de remediacién
para los abusos corporativos. Se pro-
fundiza en la experiencia del litigio ci-
vil contra empresas transnacionales por
violaciones de DH en la UE, incitando a
reflexionar sobre diversas propuestas de
lege ferenda que permitirian reducir los
obstaculos legales y procesales para ga-
rantizar a las victimas, incluidas aquellas
en terceros Estados, el acceso a la justi-
cia mediante esta via. Por otro lado, la
obra describe la experiencia de los Pun-
tos Nacionales de Contacto (PNC) de la
OCDE como unos de los mecanismos
extrajudiciales que ofrecen una via alter-
nativa para reparar a las victimas de abu-
sos corporativos con mayor tradicién.
En la UE este mecanismo adn requiere
de ajustes y recursos para constituirse
como una via efectiva y confiable para
que las victimas puedan recurrir con ma-
yor frecuencia a los PNC de los Estados
miembros.

En definitiva, se trata de una obra
que contribuye a profundizar y reflexio-
nar sobre el debate de empresas y DH a
nivel europeo mediante la identificacién
de avances y desafios a tomar en consi-
deracion por los politicos y legisladores.
En este sentido, lo mas resefiable de la
obra es que destaca de manera asertiva
el papel crucial de la UE y sus Estados
miembros para garantizar el respeto de
los DH por las empresas y, sobre todo, el
acceso de las victimas a la justicia. Tam-
poco puede ser obviado el hecho de que



BIBLIOGRAFIA

se trata de una investigacién realizada
por un grupo de investigadoras que son
referentes en este ambito. Se trata de una
lectura altamente recomendable y que,
sin lugar a dudas, merece un destacado
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reconocimiento para cada una de las edi-
toras y autoras de la obra.

Daniel IGLESIAS MARQUEZ

Universidad Rovira i Virgili

http://dx.doi.org/10.17103/redi.71.1.2019.4.10

MARTINEZ PEREZ, E. J., La tutela ambiental en los sistemas regionales de protec-
cién de derechos humanos, Valencia, Tirant lo Blanch, 2017, 157 pp.

La relacién entre los derechos huma-
nos y la proteccién del medio ambiente
es una cuestiéon abierta y de creciente
actualidad. En el plano universal la si-
tuacion se caracteriza, a grandes rasgos,
por la ausencia de reconocimiento expre-
so de un derecho al medio al ambiente y
por el nombramiento por el Consejo de
Derechos Humanos en el ano 2012 de un
relator especial, J. H. Knox, sobre el me-
dio ambiente y los derechos humanos.
Una situacion bien diferente existe en el
ambito regional, que es el objeto de es-
tudio de esta obra, cuyo propésito es no
«solo examinar cémo los atentados am-
bientales pueden afectar a los derechos
humanos reconocidos convencionalmen-
te, sino también cémo la proteccion del
medio ambiente se puede esgrimir como
justificacién para restringir el ejercicio
de ciertos derechos» (p. 14).

Las relaciones entre los derechos
humanos y el medio ambiente pueden
concebirse de tres formas: la primera
entiende el medio ambiente como una
condicién previa para el disfrute de los
derechos humanos; la segunda concibe
los derechos humanos como un instru-
mento sustantivo y procedimental para
proteger el medio ambiente; y la tercera
integra ambos alrededor de la nocién de
desarrollo sostenible. Esta obra se pue-
de situar a caballo de las dos primeras
opciones.

La monografia de Martinez Pérez tie-
ne un enfoque analitico que proporciona
un trabajo que va mucho mas alla de la
descripcion del Derecho positivo y de la
jurisprudencia. El autor selecciona una
serie de problemas juridicos que exami-

na en los tres sistemas regionales de de-
rechos humanos (europeo, americano y
africano), sintetiza la jurisprudencia so-
bre dichas cuestiones, compara, identifi-
ca similitudes y diferencias y extrae con-
clusiones criticas bien argumentadas. Es
una obra que refleja un profundo cono-
cimiento de la materia y unas excelentes
habilidades como jurista.

La obra esta estructurada en seis ca-
pitulos. El primero tiene por objeto el
examen de la competencia ratione per-
sonae y ratione loci para el acceso a las
diferentes instituciones de proteccién de
los derechos humanos en los sistemas re-
gionales. En el primer caso, el autor des-
taca que ninguno de los mecanismos pre-
vistos es adecuado para la proteccion del
medio ambiente en si mismo en cuanto
bien colectivo porque la finalidad de di-
chos mecanismos es la proteccién de in-
tereses fundamentalmente individuales.
En el segundo caso, la obra demuestra
las dificultades practicas para la aplica-
cion extraterritorial de los tratados de
derechos humanos para hacer frente a
los dafios transfronterizos. No obstante,
se puede intuir alguna disminucién de
estas dificultades tras la opinién consul-
tiva de la CIDH de 15 de noviembre de
2017 en la que ha reconocido la posibi-
lidad de aplicacién extraterritorial de la
Convencién americana de derechos hu-
manos en el caso de danos ambientales
transfronterizos al interpretar de forma
evolutiva la nocién de jurisdiccion del
art. 1.1 de la Convencién (doc. OC-23/17,
parrs. 72-82).

El Capitulo II tiene por objeto el
andlisis de las estrategias generales de
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proteccién del medio ambiente en cada
uno de los tres sistemas regionales. En
el sistema europeo se ha recurrido a la
construccién jurisprudencial de una di-
mensién ambiental de los derechos hu-
manos; en el sistema interamericano se
combina la proteccién directa y la indi-
recta; y en el sistema africano se opera
por medio del derecho de los pueblos a
un medio ambiente sano y saludable.

En el Capitulo III se analiza la dimen-
sién ambiental de aquellos derechos hu-
manos que ofrecen mejores perspectivas
de éxito: el derecho a la vida y el derecho
a la vida privada y familiar. En cambio,
en el Capitulo IV se cambia el enfoque y
se examinan diferentes estrategias que
suponen restricciones al derecho de pro-
piedad privada por motivos ambientales.

Los dos ultimos capitulos se ocupan
de la dimensién procedimental del pro-
blema. En el Capitulo V se examinan las
garantias procedimentales que se derivan
de los derechos sustantivos en situaciones
de deterioro ambiental: las obligaciones
de naturaleza preventiva y el deber de in-
vestigar, sancionar y reparar las violacio-
nes del derecho a la vida. El Capitulo VI
se ocupa de los derechos procedimenta-
les auténomos en materia ambiental: la
libertad de transmitir y recibir informa-
cién ambiental, en cuyo ejercicio tiene es-
pecial importancia el papel de la sociedad
civil; el derecho de acceso a la informa-
ciéon ambiental; y el derecho de acceso a
los tribunales en asuntos ambientales.

Las ideas fundamentales que se
defienden en la obra son que, aunque
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existe un dialogo jurisprudencial entre
los diferentes 6rganos de los sistemas
regionales, «no siempre es posible ex-
trapolar las soluciones hermenéuticas
adoptadas de unos ambitos regionales
a otros» (p. 143). Una diferencia signi-
ficativa es que «las peticiones en forma
de actio popularis solo son admitidas
en el sistema africano» (p. 144). Por el
contrario, un rasgo que esta presente
en todos los sistemas regionales de pro-
teccion de los derechos humanos es la
procedimentalizacién de los derechos
sustantivos enunciados en los textos
con el fin de permitir la defensa de los
intereses ambientales de los individuos.
La conclusién final a la que llega el au-
tor es que «los sistemas regionales de
proteccién de los derechos humanos no
estan configurados para salvaguardar
el medio ambiente per se. Pretenden,
mas bien, la defensa de bienes indivi-
duales del entorno y no intereses pu-
blicos cuya defensa debe encauzarse a
través de mecanismos jurisdiccionales»
(pp. 146-147).

En suma, estamos ante una obra que
muestra la madurez y la calidad inves-
tigadora de Martinez Pérez, en la que
destacan el amplio dominio de la juris-
prudencia de los 6rganos regionales de
proteccién de los derechos humanos, el
enfoque analitico y las conclusiones ex-
traidas del analisis comparado de tales
sistemas regionales.

Angel J. RoDRIGO HERNANDEZ
Universitat Pompeu Fabra
http://dx.doi.org/10.17103/redi.71.1.2019.4.11

MARULLO, M. Ch. y ZAMORA CABOT, F. J. (eds.), Empresas y Derechos Humanos.
Temas actuales, Napoli, Editoriale Scientifica, 2018, VI + 418 pp.

La denuncia expresa, con nombres y
apellidos, y el ingenio y rigor en la bus-
queda de soluciones son el mejor valor
de Empresas y Derechos Humanos. Temas
actuales y que la caracterizan como una
obra critica y valiente. En este empefio
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nos encontramos con una lectura en la
que se ofrece un abordaje interdiscipli-
nar. Y es que tal y como acertadamente
se resalta en su prélogo, el caracter «flui-
do y poliédrico» de la interaccién entre
las empresas y los derechos humanos asi
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lo requiere y conseguirlo es lo que coad-
yuva a «hacer avanzar el conocimiento
en esta materia».

La estructura de esta obra colecti-
va responde a dos bloques. El primero
cuenta con siete contribuciones, desti-
nadas a un enfoque mas general en el
objetivo de la busqueda de soluciones,
pero sin renunciar a poner en eviden-
cia violaciones concretas. Y el segundo
ofrece una casuistica y una visién com-
parada, que concentra en ocho investi-
gaciones.

El primer bloque se inicia con la ne-
cesidad de replanteamientos juridicos en
el orden internacional. Tal y como ad-
vierten Ignacio Aymerich y Jesus Garcia,
precisamos de una interpretacién evo-
lutiva de las responsabilidades, ante un
cambio de paradigma en el que no son
propiamente los Estados sino las cor-
poraciones las que violan los derechos
humanos. Antoni Pigrau, en la linea de
la exigencia del respeto de los derechos
humanos a las empresas para poder ope-
rar, nos sumerge con un valor de oportu-
nidad en el debate sobre la compatibili-
dad entre instrumentos simultaneos; los
«Principios rectores sobre las empresas
y los derechos humanos», cuyo espiri-
tu planea en otras contribuciones de la
obra, y la elaboraciéon de un tratado in-
ternacional.

Desde el plano constitucional, Jordi
Jaria aporta soluciones para alcanzar
una tutela judicial efectiva con la que
puedan contar las victimas de violacio-
nes de derechos humanos por parte de la
actividad de empresas espafiolas en otros
paises. El autor honestamente manifiesta
la necesidad de abordar dichas cuestio-
nes desde la complejidad transnacional.
Cuestion tratada por José L. Iriarte, que
ataca sin reparos a los defectos y virtu-
des del Derecho internacional publico y
privado para actuar contra estas viola-
ciones, focalizando sus esfuerzos en la
importancia de los mecanismos de repa-
racion y de prevencién. También se ex-
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plora por Laura Garcia y Daniel Iglesias,
ahora en el ambito de la proteccién del
medio ambiente, el papel del DIPr para
facilitar el acceso a las victimas a los
tribunales de los EM, dificultado por el
ambito de aplicacién personal del RBI-
bis, corroborando lo ya anunciado por
Iriarte, pese a la regla de la ubicuidad
que emana del art. 7.2.

Tampoco se escapan los problemas
que se plantean en torno a los arbitrajes
de inversién y Francisco Pascual trabaja
con la propuesta de un tribunal perma-
nente de inversiones. El bloque se cie-
rra con el estudio de Jessica C. Romero
y Arianna Sanchez que presentan la di-
mension de la responsabilidad social em-
presarial desde la perspectiva mexicana.

Adentrdndonos ya en la segunda
parte del libro, Agustin Viguri invita a
reflexionar sobre las acciones colectivas
en defensa de los derechos humanos en
su objeto de vincular la salud de las per-
sonas con el medio ambiente. Especial
interés suscitan las cuestiones de com-
petencia desde un enfoque comparado.
Las consecuencias del caso Kiobel y su
relacion con el Alien Tort Statute, como
norma creada para asumir la competen-
cia sobre casos de violaciones graves de
derechos humanos acontecidos en el ex-
tranjero, permiten a M. Chiara Marullo
y Francisco J. Zamora ilustrarnos con el
debate entre los tribunales federales en
cuanto a la aplicabilidad del test Touch
an concern, del que va a depender el ac-
ceso de la victima a la justicia. De ahi
nos vamos a la catéstrofe de Bhopal y su
proyeccién en litigios medioambientales.
En la denuncia a la impunidad de las
empresas transnacionales ante las gra-
ves lesiones de derechos humanos, José
Elias Esteve nos sitiia ante la espinosa
cuestién sobre si es posible humanizar
la globalizacién econémica. Ello trasla-
dado a las aterradoras cifras de personas
que viven como esclavas, presentadas
por Alberto Mufioz y Lorena Sales, nos
adentran en el examen de las primeras
resoluciones judiciales de la californiana
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y pionera Ley de 2010 sobre Transparen-
cia en la Cadena de Suministros, y que,
sorprendentemente, a través de la casuis-
tica analizada, como ocurre en Barber v.
Nestlé, han provocado que la propia ley
haya sido invocada por la empresa vio-
ladora para la defensa de sus intereses.
Fenémeno contra el que debiéramos
reaccionar, concluyen sus autores, en el
contexto europeo.

Avanzando en la lectura de las investi-
gaciones, el trabajo de José A. Tomas re-
flexiona sobre una actividad codificadora
de la comunidad internacional respecto
al derecho emergente al acceso al agua
potable y el saneamiento basico en aras a
lograr un reparto equitativo de este bien.
Ello enlaza con la investigacion de Victo-
ria Camarero y Francisco J. Zamora que
atiende al impacto arrollador generado
por las actividades de las multinaciona-
les, como ocurre con las empresas ex-
tractivas en paises en vias de desarrollo
o de suministro de agua en paises desa-
rrollados. El cambio climético y su afec-
tacién a los derechos humanos también
es protagonista. Sara Ortiz-Arce analiza
casos ante tribunales internacionales
y nacionales en la busqueda de respon-
sabilidades, asi como el juego que pue-
den dar los estandares de conducta en el

REVISTA ESPANOLA DE DERECHO INTERNACIONAL

deber de vigilancia de las empresas y la
contribucién de la teoria del «enriqueci-
miento injusto».

Finalmente, M. Chiara Marullo, M. An-
geles Fernandez y M. Jestis Mufioz mani-
fiestan la necesidad de un sistema de ges-
tién empresarial en el que el respeto a los
derechos humanos sea una de las claves
de la responsabilidad social. La clave esta
en que este se implemente con seriedad y
compromiso en las empresas que son lide-
res de sus cadenas de suministro. El valor
anadido de su investigacion es que traba-
jan con herramientas que generosamente
pueden ser tomadas en consideracién por
estas empresas inicidndose un ciclo de
cambios.

En esta senda que ya tiene un sélido
y reconocido recorrido por parte de sus
autores no podemos dejar de animar a
seguir avanzando en nuevos proyectos
que permitan fomentar maés, si cabe, la
interrelaciéon de sus contribuciones. La
motivacién, bagaje y compromiso de este
grupo de investigacién nos proporciona-
ra en el futuro, sin lugar a dudas, intere-
santes abordajes y frentes que atacar.

Diana MARIN CONSARNAU
Universidad Rovira i Virgili
http://dx.doi.org/10.17103/redi.71.1.2019.4.12

P1ERNAS LOPEZ, J. J., Respuestas normativas de la Union Europea a la amenaza
del Estado Isldmico (DAESH), Granada, Comares, 2018, 261 pp.

Con su irrupcion, el Estado Islami-
co (EI) ha pasado a sustituir a Al Qaeda
como la principal fuente de amenaza te-
rrorista en Europa. Resulta urgente, por
tanto, el hacer una evaluacién del carac-
ter y adecuacion de la respuesta antite-
rrorista a esta amenaza y al ordenamien-
to juridico existente. En esa evaluacién
debe de entrar, sin duda, la reaccién de
la UE, cuya respuesta normativa a los
atentados del Estado Islamico de Paris
y Bruselas constituye el tema de anali-
sis de la monografia resefiada en estas
lineas.
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La obra de Piernas Lépez estéa estruc-
turada en tres bloques. En el primero,
que costa del capitulo inicial, se intenta
transmitir al lector un conocimiento so-
mero de los instrumentos que posee la
UE en el campo de la lucha antiterroris-
ta. Existe aqui, a mi parecer, un proble-
ma menor; el cual es la decisién de tomar
noviembre de 2015 (la fecha de los aten-
tados de Paris) como punto de partida y
linea divisoria entre el analisis principal
y este capitulo introductorio. Es un pro-
blema porque esta divisién es un tanto
artificial, ya que, como el propio autor
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demuestra sobradamente en este libro,
la UE ya habia adoptado anteriormente
medidas especificamente destinadas a
contener la amenaza del Estado Islami-
co. Esto hace que se dé un cierto solapa-
miento con los capitulos venideros. Ade-
mas nos encontramos aqui un analisis de
la dimensién externa de la accién de la
UE que quiza hubiese sido mejor trasla-
darlo a la parte principal de la obra, ya
que trascurre en su mayoria dentro, y no
antes, del periodo de investigacién. En
todo caso, el capitulo estd basado en un
examen riguroso tanto de algunos de los
documentos mads representativos como
de muchas de las principales aportacio-
nes académicas a esta materia.

Una vez que el autor ha proporciona-
do una base, ya puede permitirse girar el
andlisis hacia las medidas mas recientes
surgidas como respuesta a la emergencia
y accién del EI. Aqui la monografia se
centra con exhaustividad y minuciosidad
en la descripcién de estas medidas. Y lo
hace a través de una estructura general
basada en los cuatro pilares de la estra-
tegia anti-terrorista de la Unién. Asi, el
Capitulo 2 se centra en las politicas de
Prevencién, basicamente el combate
contra la radicalizacién, incluyendo a
través de internet. El Capitulo 3 en las
politicas para la Proteccién de infraes-
tructuras y personas, lo que en crimino-
logia denominan como target hardening,
el fortificar posibles objetivos terroristas
con respecto a un ataque potencial. En
el Capitulo 4 se trata del pilar de Perse-
cucioén, es decir, iniciativas que faciliten
la accién e investigacion policial y de los
servicios de inteligencia, sobre todo el
fomentar el intercambio de datos entre
autoridades de los Estados miembros.
Finalmente el Capitulo 5 se centra en la
politica de Respuesta, cuya acepcién a
nivel de la Unién se corresponde tradi-
cionalmente con el término mas especi-
fico de Response Management: la gestién
de crisis, el tratamiento mas inmediato
por parte de las autoridades de las con-
secuencias de un ataque terrorista para
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minimizar los dafios provocados tanto a
sus victimas como al normal funciona-
miento de la sociedad.

Apoyada en esta estructura légica
que dota al andlisis de sistematicidad y
coherencia, la calidad de la investigacién
es, sin duda, elevada. Los distintos me-
canismos son descritos con claridad, su
relevancia explicada con exactitud y los
aspectos mas importantes asociados a la
respuesta normativa son detallados con
ejemplar precisiéon. Me gustaria resaltar
en particular el excelente analisis critico
y profundo de la Directiva de 2017 de lu-
cha contra el terrorismo, en el que se se-
fiala con mucho acierto su defecto prin-
cipal: su ambigiiedad en ciertos aspectos,
lo que podria llevar a la problematica ti-
pificacién como delito de conductas sin
intencién criminal alguna. Dicha debili-
dad cobra especial importancia si con-
sideramos que esta es una herramienta
central en la politica antiterrorista de
la UE.

En todo caso, y aparte del estudio de-
tallado de las medidas, el valor anadido
de la presente investigacion reside sobre
todo en su capacidad para identificar
ciertas pautas en la respuesta normativa
que requieren de especial atencién. Asi,
Piernas Loépez argumenta persuasiva-
mente que el renovado énfasis en la re-
presioén penal puede desincentivar la par-
ticipacién de importantes agentes (como
trabajadores sociales o familiares) en
las politicas de des-radicalizacién y pre-
vencion. Critica asimismo la apresurada
—en parte— reaccién legislativa a los
atentados de Paris y Bruselas que queda
demostrada por el hecho de que en algu-
nas de las iniciativas de la Comisién han
faltado informes de impacto. Esto ha lle-
vado en ocasiones al rechazo de ciertas
medidas (p. €j., la Directiva PNR) por
parte de otros actores de la Unién (como
el Parlamento), organizaciones preocu-
padas por la proteccién de los derechos
fundamentales o incluso de Estados
miembros dentro del Consejo, molestos
por el impacto negativo, la carga admi-
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nistrativa y/o los costos derivados. Por
otro lado, la mayor presién de la opinién
publica resultante de estos atentados ha
llevado también a la aceleracién de re-
formas trabajadas durante afios, como
la propuesta de Reglamento de Europol,
que pueden contribuir de manera efecti-
va a mejorar el intercambio de informa-
cién. Estas y otras interesantes reflexio-
nes se detallan en las conclusiones que se
presentan en forma de capitulo final en
la tercera parte de la obra.

En resumen, este estudio representa
una excelente introduccién al tema gra-
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cias a la visién panoramica global que
proporciona. Dejando aparte el ligero
problema de enfoque ya mencionado, la
valoracién solo puede ser positiva: esta
es una obra interesante y equilibrada,
muy bien documentada y que a través de
un hilo conductor claro nos presenta las
claves mas importantes de la reaccion de
Bruselas a la més reciente amenaza te-
rrorista.

Javier ARGOMANIZ
University of St. Andrews (Reino Unido)
http://dx.doi.org/10.17103/redi.71.1.2019.4.13

RODRIGUEZ PRIETO, V., La actuacion normativa de la Unién Europea en la Aso-
ciacién Oriental. Los casos de Georgia v Moldavia (2009-2018), Madrid,
AEPDIRI y Marcial Pons, 2018, 284 pp.

Esta monografia analiza, desde el
punto de vista de las Relaciones Interna-
cionales, los resultados de la Politica Eu-
ropea de Vecindad (PEV) de la Unién
Europea, especialmente en la dimensién
multilateral de la Asociacién Oriental,
aplicados a dos casos de estudio, Georgia
y Moldavia. Este enfoque supone una va-
liosa aportacién por su caracter empirico,
ya que son numerosos los trabajos que
analizan el disefio de la politica comun
europea hacia los vecinos, pero son pocos
los que intentan un balance de la misma,
testando la eficacia, esto es, evaluando si
los objetivos de la politica han sido alcan-
zados, ya sea plena o parcialmente.

Esta obra, por tanto, ofrece nuevas
claves para el conocimiento de la politi-
ca exterior europea de estabilizacion del
entorno préximo en el largo plazo. Re-
flexionar sobre la eficacia y viabilidad de
la PEV es una prioridad en nuestros dias,
dado el entorno de seguridad cada vez
mas complejo que rodea a la UE, con una
Rusia asertiva en el Este y con conflictos
y Estados inestables en el Sur.

El valor de este trabajo queda demos-
trado por el hecho de que es la adaptacién
de una tesis doctoral que ha recibido un
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amplio reconocimiento, con distinciones
como el Premio Extraordinario de Doc-
torado, y que ha sido merecedora del II
Premio «Antonio Truyol y Serra» de la
AEPDIRI a la Mejor Tesis Doctoral en Re-
laciones Internacionales. La publicacién
aqui comentada toma lo sustancial de la
investigacién de la tesis, transformandola
para presentar una obra cientifica cohe-
rente y de facil y amena lectura, actualiza-
da para cubrir la evolucién y aplicacion de
las politicas europeas hasta el afio 2018.

La autora parte del marco teérico de-
sarrollado por Ian Manners de que la UE
es una potencia normativa, sosteniendo
que, a través de su politica exterior, pro-
mueve valores y se convierte en un vector
transformador del modelo politico de los
terceros Estados con los que se relacio-
na. Se propone comprobar sila PEV y la
Asociacion Oriental son politicas norma-
tivas a través del analisis de dos estudios
de caso, Georgia y Moldavia.

Con esta finalidad realiza un sélido
analisis del fundamento y de la aplica-
cién de la PEV, del valor afiadido que
supone su profundizacién como Asocia-
cién Oriental, estudiando las diferentes
estructuras y dindmicas de este marco



BIBLIOGRAFIA

de diferenciacién en la vecindad, las bi-
laterales, las multilaterales, las institu-
cionales y las que vinculan también a la
sociedad civil. Ha incorporado ademas
el analisis de la profundizacién de los
instrumentos politicos con que cuenta la
UE a través de la vigencia del Tratado de
Lisboa y de la aprobacién de la Estrate-
gia Global de Seguridad de la UE y sus
implicaciones para esta politica central
para los desafios que tenemos ante noso-
tros los europeos.

Su aportacién reside en analizar la
contribucién de estos diferentes marcos a
la transformacién de Georgia y Moldavia,
estudio fundamentado en un buen nime-
ro de entrevistas con actores politicos lo-
cales y europeos, ademas de los diferentes
documentos de evaluacién producidos por
las instituciones europeas. Las conclusio-
nes que presenta la autora son, en buena
medida innovadoras, ya que demuestra
que en los dos casos de estudio se ha pro-
ducido un acercamiento de estos paises al
modelo europeo, especialmente en lo rela-
tivo a la democratizacién de sus sistemas
politicos como en una mejora en el respeto
de los derechos humanos, si bien de ma-
nera asimétrica. Sostiene que dos han sido
las herramientas clave: la socializacion,
consecuencia de la institucionalizacién
de la relacién politica, y los incentivos de
la politica, entre los que se encuentra la
financiacion y la posibilidad de acceder a
beneficios en la relacién bilateral.

Es especialmente resefable la conclu-
sién de la autora de que los actores lo-
cales en estos Estados han reaccionado
a las propuestas de la UE aceptandolas
y haciéndolas suyas demostrando que el
modelo europeo tiene un considerable
poder de atraccién, que ha resistido in-
cluso a los infaustos afios de la gran cri-
sis. La transformacién y estabilizacion se
ha producido desde dos puntos de vista:
por una parte, han incorporado efectiva-

287

mente estandares y normas europeas a
sus modelos politicos para cumplir con
los objetivos planteados y, por la otra, se
constata un acercamiento tanto de Geor-
gia como de Moldavia a la UE a través de
la creciente participacién en politicas eu-
ropeas, lo que implica una absorcién del
«acquis communautaire» y de los proce-
dimientos y practicas politicas europeas
de manera indirecta.

Se constata en estos dos paises so-
cios la eficacia de aquel modelo de ve-
cindad resumido en «todo menos las ins-
tituciones», del poder de atraccién de la
UE que plantea un cambio de normas a
sus socios que son acogidas e implemen-
tadas por estos. Con sus conclusiones
la Doctora Rodriguez Prieto demuestra
fehacientemente que en los casos estu-
diados la UE se comporta como una po-
tencia normativa, ratificando la tesis de
Manners, habiendo encontrado instru-
mentos en su PEV para promover con
éxito la transformacion y estabilizacién
de estos paises.

No obstante, matiza que no todos los
ejemplos son historias de éxito, sino que
existen limitaciones en ese poder trans-
formador como ha sido la incapacidad
de moderar el conflicto en casos como
el de Abjasia u Osetia del Sur o de con-
trarrestar la parélisis en las reformas que
esta sufriendo Moldavia en el dltimo afo.
Esta obra, por tanto, lejos de ser conclu-
siva, abre una agenda de investigacién
que podria extenderse a los otros desti-
natarios de la Vecindad Este para com-
probar qué tienen en comun y qué les
diferencia de estos casos de éxito y tratar
de entender las causas por las cuales en
otros contextos la PEV no produce los re-
sultados esperados.

Mercedes GUINEA LLORENTE
Universidad Complutense de Madrid
http://dx.doi.org/10.17103/redi.71.1.2019.4.14
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TorroJA MATEU, H. (ed.), Public International Law and Human Rights Viola-
tions by Private Military and Security Companies, Springer, 2017, 170 pp.

El Consejo de Derechos Humanos de
las Naciones Unidas decidi6é establecer
un nuevo Grupo de trabajo interguber-
namental «encargado de elaborar el con-
tenido de un marco normativo interna-
cional» con el que proteger los derechos
humanos de las posibles violaciones que
puedan cometer las empresas militares y
de seguridad privada (en adelante: EMSP)
en el ejercicio de su actividad. Este nue-
vo Grupo de trabajo intergubernamental
previsto en la Resolucién de 28 de sep-
tiembre de 2017 (A/HRC/RES/36/11), su-
cede al creado por el mismo 6rgano y con
la misma finalidad en la Resolucién de 1
de octubre de 2010 (A/HRC/RES/15/26).
En esta primera ocasién, el mandato del
Consejo de Derechos Humanos incluyé
«la posibilidad de elaborar un instrumen-
to juridicamente vinculante». Sin embar-
g0, en el nuevo encargo no se contempla
esta opcion, dejando que el Grupo de
trabajo recién constituido cumpla con su
cometido de concretar «el contenido de
un marco normativo internacional» sin
necesidad —segun figura expresamente
en el texto de la Resolucion— de «prejuz-
gar su naturaleza». Esta renuncia impli-
ca que, casi una década después de que
se plantease la oportunidad de elaborar
un tratado internacional en la materia,
acabe aceptandose la posibilidad de que
este no vea la luz. ¢Qué ha sucedido des-
de entonces?

Torroja Mateu, Profesora de la Uni-
versitat de Barcelona, ha colaborado
estrecha y activamente con el Grupo de
trabajo desde su constitucién y acaudala
un cualificado y amplio conocimiento de
los problemas que suscitan las activida-
des de las EMSP. Fruto de su dedicacion
y competencia en el tratamiento de los
mismos es la obra que tengo el placer
de recensionar en estas paginas. Junto
a su contribucién al trabajo colectivo, al
que ha sumado su labor de edicién, se
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adicionan la aportacién de reputados ex-
pertos comprometidos con el estudio de
este fenémeno. Los contenidos del libro
tratan de responder a tres preguntas que
la editora formula en sus palabras intro-
ductorias; a saber: las actividades de las
EMSP, ¢afectan a los derechos huma-
nos?, ¢su regulacién juridica es adecua-
da?, y ces factible el establecimiento de
unos principios juridicos minimos? Los
dos trabajos destinados a responder a la
primera de las cuestiones no dejan lugar
a dudas; el impacto resulta indiscutible
(Daza, F., Delimitation and presence of
PMSCs: impact on human rights), espe-
cialmente en aquellos espacios estatales
en los que el poder gubernamental se ha
desintegrado, como es el caso de Afga-
nistan y Siria a los que se dedica un capi-
tulo especifico (LABORIE, M., Afganistan
and Syria: Nonstate actors and their
negative impact on human security). Con
respecto a la segunda cuestion, la con-
testaciéon ya no es tan tajante. Aunque
la conveniencia de regular las activida-
des de las EMSSP constituye una opinién
unanime (GOMEZ DEL PraDO, J. L., The in-
effectiveness of the current definition of a
«mercenary» in International humanitar-
ian and criminal law; LOpEz, C., Private
military and security companies and hu-
man rights; DEWINTER-SCHMITT, R., In-
ternational soft law initiatives: the oppor-
tunities and limitations of the Montreaux
document, ICoC, and security operations
management system standards), esta uni-
cidad se divide entre los partidarios de
una regulacion juridica; en concreto, a
través de un instrumento convencional,
y aquellos que consideran que una re-
gulacién programatica basada en com-
promisos de soft law, seria suficiente.
Precisamente, la tltima de las tres con-
tribuciones que acabamos de citar apun-
ta en esa direccion. Ante esta disyuntiva,
una tercera pregunta se hace necesaria.
Dada la diferente aproximaciéon a la
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cuestion de la regulacion de las activida-
des de las EMSP, ¢seria posible acordar
unos principios juridicos minimos? Esta
es la apuesta que la editora mantiene
en su contribucién personal al trabajo
colectivo (TORROJA MATEU, H., Ideas on
the international minimum standard for
the privatization, export, and import of
armed coercion), convencida, quiza, de
que la gestaciéon de un instrumento in-
ternacional vinculante —un tratado in-
ternacional que regule las actividades de
las EMSP— constituye una panacea, a
la vista de los intereses solapados de al-
gunos y la despreocupacion evidenciada
por muchos.

El encargo al nuevo Grupo constitu-
ye la confirmacién institucional de que
«un instrumento juridico vinculante»
parece improbable aunque no imposi-
ble. Por este motivo, conviene barajar
otras posibilidades. La obra, de la mano
de su editora, concluye con una propues-
ta alentadora que no llega a ser idealis-
ta; conciliadora pero que no deja de
ser pragmitica: el consenso sobre unos
principios minimos juridicos que sean,
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a su vez, proclamados por un 6rgano
que les otorgue legitimidad aunque no
tenga capacidad de imponerlos/exigir-
los: la Asamblea General de las Naciones
Unidas.

Cualquiera que sea la solucién futu-
ra, casi todos coincidimos en una nece-
sidad insoslayable con la que se remata
esta obra colectiva de consulta muy reco-
mendable (obligada para los concernidos
por la problemaética abordada en la mis-
ma): solo la presién de un movimiento
coordinado de activistas, especialistas,
lideres y agentes estatales pueden evitar
la expansién de un fenémeno que consi-
derdabamos superado: la fuerza armada
en manos privadas. Precisamente la pu-
blicacion de este libro, que ha contado
con apoyo institucional-ptublico, busca
demostrar esta urgencia. Asi lo prueba
el hecho de que, a fin de llegar a la ma-
yor audiencia posible, se haya editado en
inglés.

José Manuel SANCHEZ PATRON
Universitat de Valéncia
http://dx.doi.org/10.17103/redi.71.1.2019.4.15

URBANEJA CILLAN, J., La ordenacion internacional y europea de las entidades de
crédito. La Unién Bancaria, Valencia, Tirant lo Blanch, 2018, 430 pp.

La monografia que se resefia tiene
un objeto muy ambicioso que consiste
en abordar la ordenacién internacional
de las entidades de crédito y examinar
c6mo esta se ha implementado en la UE.
Como expresa el autor, el trabajo «se
centra en la ordenacién publica de las
entidades de crédito, como esta ha ad-
quirido un caracter internacional y los
profundos cambios originados a raiz de
la crisis financiera; en especial, las mo-
dificaciones acordadas en la UE y en el
marco de la Unién Econémica y Mone-
taria (UEM)». No cabe duda de que tras
las consecuencias derivadas de estos
afios tan problematicos, este tema ha
adquirido una vigencia y actualidad in-
cuestionable.

La monografia esta estructurada en
dos partes con un capitulo intermedio
que actta a modo de bisagra para darle
coherencia y unidad a la investigacién.
La primera parte, constituida por los dos
capitulos iniciales tiene un caracter in-
troductorio. En el Capitulo I se presentan
los elementos que se consideran esencia-
les del régimen financiero internacional
actual, prestando especial atencién a las
particularidades que definen a la activi-
dad bancaria. Asimismo, nos indica cua-
les son los instrumentos y la operativa
seguida por algunos agentes econémicos
que ayudaron a que se asumiera un ries-
go excesivo que ha sido el causante, en
buena medida, de las dificultades pade-
cidas. En este mismo capitulo se analiza
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la organizacién del sistema financiero,
los rasgos caracteristicos que lo definen
y sus instrumentos normativos de vigi-
lancia mas representativos, sefalando
las limitaciones mas significativas que
dificultan su ordenacién y verificacién.
En el segundo capitulo el Profesor Ur-
baneja examina la regulacién publica de
la actividad econémica en general y de
las entidades de crédito en particular, asi
como la progresiva necesidad de interna-
cionalizar y de garantizar este control de
forma efectiva.

En el tercer capitulo el autor examina
las respuestas a la crisis desde el Dere-
cho internacional, centrandose en la la-
bor desarrollada por el G-20 y las actua-
ciones adoptadas por la UE, dedicando
especial atencién a los instrumentos de
asistencia econémica que, con diversa
naturaleza juridica, fueron disefiados
por las instituciones comunitarias y sus
Estados miembros. En efecto, la profun-
didad de las dificultades ha comportado
la necesidad de alterar profundamente
los pilares que reglamentan la ordena-
cién publica de estos sujetos. Uno de los
problemas que se plantea consiste en la
existencia de una marcada dicotomia
entre una comunidad de alcance mun-
dial con una ordenacién, eminentemente
nacional, de las entidades de crédito. La
fractura ocasionada por la crisis financie-
ra iniciada en al afio 2007, y cuyo icono
referencial se produjo con la quiebra del
banco de inversiones Lehman Brothers,
en septiembre de 2008, indica el «punto
de no retorno» que obliga a reflexionar y
modificar estructuralmente los modelos
de control e inspeccién del conglomera-
do bancario internacional cuya inefica-
cia quedo patente al ser incapaz de hacer
frente a la situaciéon. Ello ha dado lugar
a la adopcién de modificaciones y revi-
siones de los criterios adoptados por las
instancias internacionales que, de alguna
manera, son recogidas y desarrolladas en
el seno de la UE.

La segunda parte de la monografia se
concentra en el andlisis de las medidas
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de regulacién y supervisién prudencial
de las entidades de crédito y se profun-
diza en el examen de los diferentes ele-
mentos que comprenden la Unién Ban-
caria dentro de la UE. Efectivamente, en
el Capitulo IV se detallan los trabajos del
Comité de Supervisién Bancaria de Ba-
silea, adscrito al Banco de Pagos Inter-
nacionales, y su configuracién como un
foro informal de cooperacién internacio-
nal en esta materia. En especial, se anali-
zan la evolucién y reforma de sus estan-
dares durante el transcurso del tiempo y
su naturaleza de soft law. Focalizando-
se, como es légico, en los denominados
Acuerdos de Basilea III. A continuacién
se examina, con exhaustividad, la im-
plementacién de estos estandares en el
seno de la Unién Bancaria, mediante el
denominado c¢6digo normativo unico,
integrado por la Directiva 2013/36 y el
Reglamento 575/2013, que disciplina los
requisitos de capital y las condiciones de
supervision prudencial que deben satis-
facer las sociedades de crédito y las em-
presas de inversién.

El Capitulo V se dedica a analizar el
desarrollo progresivo de los métodos de
supervision de las entidades financieras
en la UE. Para ello, y tras un apartado
donde se introducen el concepto y los di-
ferentes modelos de fiscalizacién, el au-
tor se adentra en los origenes y las razo-
nes de la fiscalizacién a nivel de la UE e
indaga en los mecanismos previstos por
la normativa comunitaria. Su examen
incide tanto en la fiscalizacién macro-
prudencial, que requiere examinar las
interacciones que se establecen entre las
instituciones, los mercados financieros y
la economia real, como en la micropru-
dencial, centrada en garantizar la solven-
cia de cada agente individualmente con-
siderado. Finaliza el apartado realizando
un analisis de los aspectos mas relevante
del Mecanismo Unico de Supervisién. El
altimo capitulo se dedica al analisis de
los mecanismos e instrumentos dirigidos
a abordar preventivamente las posibles
causas que originan las crisis bancarias y
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minimizar las consecuencias para el con-
tribuyente en caso de insolvencia.

En definitiva, se trata de una mono-
grafia que nos ofrece una panoramica de
las reacciones y soluciones propuestas
desde instancias internacionales para
que el sistema financiero pudiera recu-
perarse de su profunda crisis iniciada
durante la primera década de este siglo
y prevenir, o al menos reducir, las con-
secuencias de futuros trances. Y cémo
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estos mecanismos se han incorporado y
adaptado a la UE. Cabe felicitar al Pro-
fesor Jorge Urbaneja por la elaboracién
de esta monografia que ofrece al lector
un andlisis pormenorizado de un tema
poliédrico que se encuentra en per-
manente evolucién y sujeto a cambios
constantes.

Andreu OLESTI RAYO
Universidad de Barcelona
http://dx.doi.org/10.17103/redi.71.1.2019.4.16
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