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ESPANA IMPULSA LAS INVERSIONES EXTRANJERAS EN LA CUENCA
MEDITERRANEA MEDIANTE EL APPRI CON LIBIA

1. El 1 de agosto de 2009 entré6 en vigor el Acuerdo para la Promocién y la

Proteccion Reciproca de las Inversiones (APPRI) celebrado entre Espafia y Libia
(BOE de 1 de octubre de 2009). Este APPRI completa la némina de acuerdos con-
venidos por Espana con los Estados arabes de la cuenca sur del Mediterraneo [por
orden de publicacion: Egipto (BOE de 30 de junio de 1994); Tanez (BOE de 20 de
julio de 1994); Argelia (BOE de 8 de marzo de 1996); Libano (BOE de 22 de mayo
de 1997); Siria (BOE de 18 de febrero de 2005) y Marruecos (BOE de 11 de abril de
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2005)]. En cuanto a Libia, el acuerdo supone un nuevo paso en su politica conven-
cional de promocién y proteccién de las inversiones extranjeras, limitada hasta el
afio 2002 tan sélo a ciertos paises arabes vecinos (Tunez, Egipto, Marruecos y Siria)
y al muy primitivo APPRI con Malta (8 de febrero de 1973). En concreto, se trata
del sexto APPRI celebrado por Libia con Estados europeos desde 2002, después de
los concluidos, por este orden, con Austria, Italia, Portugal, Suiza y la Unién Belgo-
Luxemburguesa.

Desde la perspectiva de los intereses espanoles huelga destacar las oportunidades
de inversién que presenta Libia, sobre todo en el sector petrolifero. Tampoco conviene
olvidar la intensa actividad que en los tltimos afios vienen desempefiando los fondos
soberanos al calor de las necesidades de financiaciéon de la mayoria de economias
occidentales, entre ellos aquel gestionado por la Libyan Investment Authority. Segin
los datos de la Secretaria de Estado de Comercio, en 2008 las importaciones espafiolas
desde Libia fueron ligeramente superiores a 3.100 millones de euros, mientras que las
exportaciones durante el mismo ejercicio casi alcanzaron los 250 millones de euros.
Para analizar el APPRI con Libia se sigue el esquema que venimos reproduciendo
en los anteriores nimeros de esta misma publicacién y, por tanto, se examinan las
disposiciones que regulan el concepto de inversor y de inversion, asi como el ambito
territorial y temporal de aplicacién del APPRI.

2. En cuanto al concepto de inversion, en linea con los compromisos que comun-
mente establecen los Estados en este tipo de relaciones convencionales, el APPRI con
Libia adopta una definicién amplia (art. 1.1). En aquella categoria se incluyen las in-
versiones «realizadas en el territorio de una Parte Contratante por cualquier sociedad
de esa misma Parte Contratante que sea propiedad o esté controlada efectivamente
por inversores de la otra Parte Contratante», siempre que éstas se hayan efectuado de
conformidad con las leyes y reglamentos de la primera. Cabe entender protegidos a
los inversores extranjeros que sean titulares de acciones en sociedades constituidas
en el Estado receptor y que resulten afectados no sélo directamente en sus derechos
accionariales, sino también como resultado de cualquier medida adoptada injusti-
ficadamente sobre la sociedad local (art. 5.5). Esta ultima opcién, que refuerza las
garantias concedidas al inversor extranjero, no ha sido utilizada de manera generali-
zada en la practica espafiola, y tan sé6lo se contempla por algunos APPRI espafioles de
primera (Venezuela, Costa Rica o Panama) y segunda (Nigeria, Moldavia, Macedonia,
Colombia o Kuwait) generacion.

Por lo que se refiere al concepto de inversor (art. 1.2), el APPRI con Libia sigue el
modelo que viene generalizindose en la segunda generaciéon de acuerdos espafnoles
y que, por ejemplo, se emplea en los APPRI celebrados por Espafia con Marruecos y
Siria. En este sentido, se considera inversores a las personas fisicas o juridicas de una
de las partes contratantes que realicen inversiones en el territorio de la otra parte,
entendiendo como personas fisicas a quienes sean considerados nacionales por la
legislacion de cada parte, y como personas juridicas a las entidades constituidas u or-
ganizadas de conformidad con la legislacién aplicable de una parte contratante y con
domicilio social en el territorio de esa misma parte contratante. En suma, se impone
el criterio de la nacionalidad para las personas fisicas y el lugar de constitucién y la
sede para las personas juridicas. A propésito del comentario realizado supra sobre los
fondos soberanos, pese a que en el APPRI con Libia no se han incluido expresamente
a estas entidades en el concepto de inversores como sucede en otros APPRI celebra-
dos por Espana (art. 1.2 del APPRI con Kuwait), entendemos que cabria también
acogerlas si se interpreta de manera extensiva la expresién «cualquier otra entidad
juridica».
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En otro orden de cosas, el art. 1.4 del APPRI dispone su aplicacién sobre el espacio
territorial de las Partes, asi como sobre los espacios marinos donde ambas posean
soberania o jurisdiccién conforme al Derecho Internacional (DI) general. Respecto
a su ambito de aplicaciéon temporal, el APPRI con Libia tiene prevista una duracién
inicial de diez afios, transcurridos los cuales se prevé su proérroga indefinida salvo que
las partes notifiquen su intencién de terminarlo. La terminacién surtiria efecto un afio
después de la fecha de dicha notificacion (art. 14.2). Como resulta frecuente en este
sector del DI, las principales obligaciones sustantivas y procesales se mantienen en vi-
gor por un periodo adicional de diez afios a partir de la eventual fecha de terminacion
del APPRI (art. 14.3), con el objeto de proteger exclusivamente aquellas inversiones
realizadas durante su periodo de vigencia. Asimismo el APPRI se aplica sobre todas
las inversiones realizadas en ambas Partes, también sobre aquellas establecidas con
anterioridad al 1 de agosto de 2009, pero sélo a las controversias surgidas a partir de
su entrada en vigor (art. 12).

3. Las obligaciones de promocién y proteccion resultan esenciales en los APPRI.
En relacién con la primera, el APPRI con Libia acoge la redaccién tradicionalmente
utilizada en la practica convencional y, por tanto, mantiene su consideracién como un
mandato de comportamiento (art. 2). Tampoco se introduce ningtin cambio sustanti-
vo en la obligacién de proteccion que, siguiendo la practica mayoritaria concede un
trato justo y equitativo a las inversiones extranjeras de manera auténoma al estandar
minimo de trato del DI (art. 3.1). Tanto las inversiones como los inversores también
quedan amparados por los principios de trato nacional (TN) y de nacién mas favore-
cida (NMF) (arts. 4.1 y 4.2, respectivamente), salvo en los ya habituales casos de per-
tenencia a zonas de libre cambio o uniones aduaneras, asi como para las cuestiones
de caracter tributario (art. 4.3).

Otra de las cuestiones que tradicionalmente forma parte de los APPRI es la obliga-
cién de no expropiar o nacionalizar injustificadamente las inversiones extranjeras le-
galmente constituidas en el Estado receptor (art. 5.1). Cuando se adopte cualquiera de
estas medidas de manera no discriminatoria y en los casos de utilidad publica aquel
Estado debe proceder al pago de una «indemnizacién rapida, adecuada y efectiva»
al inversor extranjero, ya sea éste titular de una inversién directa o indirecta (supra,
numeral 2). Dicha indemnizacién, que incluye intereses desde la fecha de la expro-
piacién hasta el momento del pago, debe tener en consideracion el valor de mercado
(art. 5.2). Asimismo, la indemnizacion se efecttia en moneda libremente convertible y
«sera efectivamente realizable y libremente transferible» (art. 5.3). Interesa destacar
que adicionalmente se faculta al inversor extranjero para solicitar la revisién judicial
o administrativa del expediente expropiatorio en el propio Estado receptor, conforme
a los principios establecidos en el APPRI (art. 5.4).

La clausula de compensacion por pérdidas usualmente contenida en los APPRI
asegura una indemnizacién a los inversores extranjeros bajo los principios de TN
y NMF (art. 6.1), cuando sus inversiones sufran dafos a resultas de un conflicto de
caracter interno o internacional en el Estado receptor. El modelo de clausula de com-
pensacién por pérdidas utilizado por Espana en sus relaciones convencionales no es
uniforme. Asi, con los Estados iberoamericanos la compensacién se limita a los dafos
resultantes de un conflicto armado de caracter interno o internacional. Mientras que
con el resto de Estados la compensacion se extiende también a los dafios causados
por los 6rganos del Estado receptor como consecuencia de una actuacién despro-
porcionada de sus fuerzas armadas. El APPRI con Libia sigue esta tltima tendencia
y garantiza adicionalmente los dafios resultantes de la requisa o destruccién total
o parcial de la inversién por parte de las fuerzas o autoridades del Estado receptor
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(art. 6.2). La misma redaccion se prevé en el APPRI convenido por Libia con Austria
(art. 5), si bien con el resto de Estados europeos prevalece una solucién mas restricti-
va (véase el art. 7 del APPRI con Portugal; el art. 6.2 del APPRI con Suiza; y el art. 7.4
del APPRI con la Unién Belgo-Luxemburguesa). En cuanto a la obligacién de respetar
la libre transferencia de todos los pagos relacionados con la inversién desde el Estado
receptor, el APPRI reconoce este mandato con caracter general (art. 7.1) e identifica
ciertas condiciones para su ejercicio sin demora y en moneda libremente convertible
(art. 7.2). A la vista de los arts. 6 y 7 del APPRI, puede concluirse que este acuerdo
mantiene una redaccion clasica y afin al modelo que habitualmente emplea Espafia
en nuestros dias con aquellos Estados no iberoamericanos.

4. Por el contrario, otras disposiciones del APPRI presentan una mayor novedad
e incluso resultan pioneras en la practica convencional espafiola. En particular, en
sendos apartados del art. 8 destaca la referencia efectuada al derecho de las partes
a establecer sus propios niveles de protecciéon medioambiental. Las medidas nacio-
nales adoptadas con esta finalidad, segtn el apartado 4.°, no deben ser arbitrarias ni
menoscabar los derechos reconocidos en el APPRI y, en virtud del apartado 5.°, las
partes consideran inadecuado fomentar las inversiones en sus respectivos territorios
«en detrimento de las leyes medioambientales nacionales». Estas referencias al medio
ambiente en la politica convencional demuestran la interaccién entre ambos sectores
del DI, reconocida ya por algunos precedentes arbitrales dictados en el seno del Cen-
tro Internacional para el Arreglo de las Diferencias relativas a Inversiones (CIADI).
A este respecto debe también recordarse que, en el ambito comunitario, la Comisién
Europea viene promocionando la introduccién de los aspectos medioambientales en
el marco de la politica convencional relacionada con la promocién y la proteccién de
las inversiones extranjeras [véase el documento preparado por la Direccién General
de Comercio: «Note for the Attention of the 133 Committee: Upgrading the EU In-
vestment Policy» (30 de mayo de 2006)]; mientras que en el ambito internacional, los
modelos de APPRI estadounidense (art. 12) y canadiense (art. 11), también han incor-
porado disposiciones en este mismo sentido. Asimismo, el art. 5 del APPRI celebrado
entre Libia y la Unién Belgo-Luxemburguesa (2004), titulado «Medio ambiente», in-
corpora, ademas de los citados, otra serie de mandatos mas generales como el deber
de esforzarse por cumplir los respectivos compromisos internacionales de caracter
medioambiental y de cooperar en esta materia mediante la celebracién de consultas
técnicas entre las partes.

Menos novedades presenta otra serie de disposiciones de caracter sustantivo en
la practica espafiola de segunda generacién. Por lo que se refiere a las relaciones de
compatibilidad entre el APPRI y otras normas nacionales o internacionales, siguiendo
el principio favor inversionis reconocido en el art. 8 del APPRI: «1. Si la legislacion
de cualquiera de las partes contratantes o las obligaciones dimanantes del Derecho
internacional, ya existentes o que surjan posteriormente entre las partes contratantes
ademas del presente Acuerdo, contienen normas, ya sean generales o especificas, en
virtud de las cuales deba concederse a las inversiones realizadas por inversores de la
otra Parte Contratante un tratamiento maés favorable que el previsto en el presente
Acuerdo, dichas normas prevaleceran sobre el presente Acuerdo en la medida en que
sean mas favorables. 2. Las condiciones mas favorables que las del presente Acuerdo
que una de las partes contratantes haya convenido con inversores de la otra Parte
Contratante no se veran afectadas por el presente Acuerdo». El APPRI también otorga
prioridad a las obligaciones que el Estado receptor hubiera contraido con el inversor
extranjero de manera particular, generalmente por medio de un contrato de inversion.
Como viene haciéndose cada vez mas habitual en la segunda generacién de APPRI
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espanoles, este acuerdo prevé una clausula de cobertura en su art. 3.2 con el siguiente
tenor: «Cada parte contratante cumplira todos los compromisos adquiridos por escri-
to en relacion con las inversiones de los inversores de la otra parte contratante».

Para proporcionar mayores garantias a los inversores extranjeros el art. 9 del
APPRI con Libia incorpora una clausula de subrogacion, prevista para los casos don-
de el Estado de origen efecttia el pago de «una indemnizacion, garantia o contrato de
seguro contra riesgos no comerciales en relacién con una inversion efectuada por al-
guno de sus inversores», mediante la que se reconoce la facultad del Estado de origen
para ejercer, por subrogacion, aquel derecho o crédito del inversor extranjero contra
el Estado receptor. El Estado de origen, por tanto, se convierte en el beneficiario di-
recto de cualquier pago en concepto de indemnizacién u otra compensacién a que
pueda tener derecho el inversor y, desde un plano estrictamente procesal, el Estado
receptor no podra alegar como excepcién en el marco de un arbitraje de inversiones
que «el inversor ha recibido o va a recibir, en virtud de una garantia o de un contrato
de seguro, una indemnizacién u otra compensacion por la totalidad o una parte de los
danos en cuestion» (art. 11.4).

Por otra parte, aunque se trata de un precepto completamente declarativo del DI
general, se regula expresamente en el APPRI la posibilidad de que las partes conven-
gan alterar su contenido, de conformidad con las normas sobre enmienda de los trata-
dos (art. 13). Asimismo, el APPRI guarda silencio sobre la facultad de las partes para
mantener consultas diplomaticas relacionadas con la interpretacién y la aplicacion
del APPRI, aunque dado el incipiente protagonismo de este tipo de consultas convie-
ne recordar que las mismas no pueden interferir en ninguna controversia inversor-
Estado ya iniciada y deben siempre mantenerse dentro de las coordenadas previstas
por el art. 27 del Convenio sobre Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones entre
Estados y nacionales de otros Estados (Convenio CIADI) (BOE de 13 de septiembre de
1994), que excluye el ejercicio de la proteccion diplomatica por parte de los Estados
miembros de tal Convenio salvo en los casos donde «el Estado Contratante no haya
acatado el laudo dictado en tal diferencia o haya dejado de cumplirlo».

Para finalizar el apartado relativo a los preceptos que habitualmente reglamen-
tan los APPRI, conviene sefialar que el acuerdo examinado prescinde de algunas dis-
posiciones que han sido utilizadas por Libia en su politica convencional con otros
Estados europeos. Entre las mas relevantes destaca, por ejemplo, la no inclusién de
un enunciado que relacione la promocién y la proteccion de las inversiones con las
condiciones y estandares laborales de las partes, como sucede en el art. 6 del APPRI
celebrado entre Libia y la Unién Belgo-Luxemburguesa. Tampoco contiene el acuerdo
convenido con Espafa una disposicion que, como se establece en el art. 9 del APPRI
entre Libia y Austria, excluya los beneficios derivados del APPRI a un inversor de la
otra parte que, a su vez, estuviera controlado por inversores extranjeros de un tercer
Estado y que no desarrollara ninguna actividad comercial relevante en el territorio del
Estado receptor. Los APPRI celebrados por Libia con Austria y Portugal, ademas, per-
miten la celebracién de consultas diplomaéticas entre las partes para tratar cualquier
asunto relacionado con su aplicacién e interpretacion (arts. 24 y 12, respectivamente).
Por lo que respecta a la practica espafiola, excepto en la referencia al medio ambiente,
las anteriores disposiciones del acuerdo con Libia mantienen un contenido bastante
similar al que presentan en los APPRI de segunda generacién celebrados por Espafia
con Marruecos y Siria.

5. Los medios para el arreglo tanto de las controversias interestatales como de
los arbitrajes inversor-Estado forman otro conjunto normativo siempre relevante en
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los APPRI. Por lo que se refiere a las controversias interestatales, el art. 10 del APPRI
con Libia sigue el modelo consolidado generalmente por la practica espafiola. Asi las
cosas, tras prever un periodo inicial de consultas diplomaticas de seis meses, cuando
éstas fueran infructuosas ordena someter la controversia a un arbitraje basado en las
disposiciones del APPRI y los principios «generalmente aceptados» del DI. Estas mis-
mas pautas ha seguido Libia en sus APPRI con Portugal y Suiza (arts. 10 y 9, respec-
tivamente), aunque se observan otras aproximaciones normativas en los APPRI cele-
brados por Libia con la Unién Belgo-Luxemburguesa y Austria. El primero de ellos
establece un medio alternativo de solucién de controversias entre la fase diplomatica
y la jurisdiccional, consistente en someter la controversia a una comisiéon mixta for-
mada por representantes de ambos Estados. Sélo si fracasaran las negociaciones di-
plomaticas y las desarrolladas en el seno de la citada comisién se activaria el arbitraje
interestatal (art. 13.2). Mientras que el APPRI con Austria dispone la prohibicién ex-
presa de iniciar un arbitraje interestatal basado en una controversia inversor-Estado,
salvo cuando el Estado receptor no haya acatado el laudo dictado en tal controversia
o haya dejado de cumplirlo (art. 17.2). Se trata de un expediente pacificamente regu-
lado por el art. 27.1 del Convenio CIADI que algunos APPRI espafioles también han
llevado a su articulado como, por ejemplo, el art. 10.6 del APPRI con Chile (BOE de
19 de marzo de 1994) y el art. 10.12 del APPRI con Colombia (BOE de 12 de septiem-
bre de 2007). El APPRI celebrado entre Libia y Austria dispone adicionalmente tanto
recomendaciones sobre el contenido del laudo arbitral emitido para resolver este tipo
de controversias como reglas para proceder a su ejecucién forzosa en los tribunales
internos de las partes (arts. 20 y 22, respectivamente); una cuestién totalmente inédi-
ta, por ejemplo, en la practica espafola.

Por lo que se refiere al procedimiento de solucién de las controversias inversor-
Estado establecido en el APPRI celebrado por Espafia con Libia, el art. 11 prevé el
clasico mecanismo que contempla una fase previa de negociaciones entre el inversor
y el Estado receptor. Los APPRI no suelen detenerse en la caracterizacién juridica de
esta fase, aunque como demuestran algunos precedentes arbitrales relacionados con
los intereses de Espafa el comportamiento de las partes durante la misma puede tener
efectos cuando se inicia un procedimiento arbitral con posterioridad [Sociedad And-
nima Eduardo Vieira c. Chile (caso CIADI nam. ARB/04/7, Laudo de 21 de agosto de
2007, parrs. 202-206); Victor Pey Casado y Fundacion Presidente Allende c. Chile (caso
CIADI nam. ARB/98/2, Laudo de 8 de mayo de 2008, parr. 573); y Renta 4 y otros c.
Rusia (caso CCE num. 24/2007, Laudo sobre objeciones preliminares de 20 de marzo
de 2009, parr. 151)]. Transcurridos seis meses desde la notificacion formal de la con-
troversia por parte del inversor, éste puede optar por acudir a los tribunales del Estado
receptor o también a un tribunal arbitral constituido en el marco de la Comisién de las
Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional (CNUDMI) o del CIADI. En
este sentido, el APPRI con Libia contiene una oferta general de arbitraje y no dispone
una clausula de consentimiento expreso, como hace un selecto grupo de APPRI espa-
fioles [Colombia (art. 10.6) y México (art. XII)] y también los APPRI celebrados por Li-
bia con Austria (art. 12.1), Suiza (art. 8.2) y la Unién Belgo-Luxemburguesa (art. 12.2
in fine). En tanto que Libia no sea parte del Convenio CIADI, el inversor extranjero no
puede servirse de esta via arbitral a menos que acceda a ella a través del Mecanismo
Complementario para la administracién de procedimientos por el Secretario del CIA-
DI. Importa también destacar que el APPRI no dispone ningtin periodo de espera para
recurrir al arbitraje de inversiones ni una clausula de opcién irrevocable.

6. En los altimos afios Espafia ha celebrado APPRI con todos los Estados de la
cuenca sur del Mediterraneo (a excepcién de Israel), reconociendo asi la gran impor-
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tancia comercial, econémica y también politica del 4area. A la luz de las disposiciones
sustantivas y procesales previstas en su articulado puede afirmarse que el acuerdo
concluido con Libia retne las propiedades caracteristicas de la segunda generacion
de APPRI espaiioles. Mas en particular, por lo que se refiere a las cuestiones medioam-
bientales, este acuerdo reconoce por primera vez en la politica convencional espafola
un expediente que forma parte de la practica arbitral en el marco del CIADI. El APPRI
con Libia, en otro plano, evidencia la necesidad de definir el alcance de esta compe-
tencia en el marco del Tratado de Lisboa con el objeto de evitar tanto las aproximacio-
nes particularistas como las soluciones convencionales asimétricas alcanzadas hasta
ahora por los Estados miembros de la Unién Europea con terceros sujetos.

Francisco José PASCUAL VIVES
Universidad de Alicante

2. EL ESTATUTO JURIDICO DE LA IATA EN ESPANA. Si, ;POR QUE NO?
PERO ASI, NO

1. En el Boletin Oficial del Estado del 3 de julio de 2009 se publicé el Acuerdo
entre el Reino de Espafia y la Asociacién Internacional del Transporte Aéreo (IATA)
relativo al estatuto de la TATA en Espana, hecho en Madrid el 5 de mayo de 2009. Este
Acuerdo, de conformidad con lo dispuesto en su art. 12.1, se aplic6 provisionalmente
desde la fecha de su firma. Posteriormente, se publicé también la comunicacion re-
lativa a la entrada en vigor de dicho Acuerdo, que tuvo lugar el 27 de noviembre de
2009, fecha en la que se verifico el intercambio de los instrumentos acreditativos del
cumplimiento de los tramites, segtin se establece en su art. 12.2 (BOE de 7 de enero
de 2010). Se trata, aparentemente, de uno maés de los clasicos acuerdos de sede que
Esparfia celebra con organizaciones internacionales que tienen una sede —ya sea la
principal o la de un 6rgano subsidiario— en nuestro pais o, de manera mas regular,
de los acuerdos con organizaciones internacionales en relacién con la celebracién en
nuestro pais de reuniones internacionales auspiciadas por ellas. Entiendo, sin embar-
go, que mas alla del contenido concreto del Acuerdo —sobre el que volveré—, la natu-
raleza juridica de una de las partes contratantes —la IATA— suscita suficiente interés
como para que dicho Acuerdo merezca un analisis mas profundo y quepa plantear
fundadas dudas juridicas sobre la conveniencia de utilizar un instrumento de Dere-
cho internacional —como es un tratado internacional— para especificar y regular el
estatuto juridico de la IATA en Espana.

2. Al respecto, cabe sefialar inicialmente que la IATA, como bien reconoce en
su preceptivo dictamen el Consejo de Estado (véase el texto del Dictamen emiti-
do por la Comisién Permanente del Consejo, Dictamen ntimero 388/2009, de 7 de
mayo de 2009, disponible en hitp.//www.boe.es/aeboe/consultas/bases_datos_ce/doc.
php?coleccion=ce&id=2009-388), «no es una organizacién intergubernamental sino
una asociacién de Derecho privado», creada en La Habana en abril de 1945 (con
algunos precedentes asociativos de la época de entreguerras, véase LEGREZ, F., «Les
conditions générales de transport de 'TATA», Recueil des Cours, 1972.1, vol. 135, en
especial pp. 445 vy ss.), con sede en Montreal, y que tiene reconocido el estatuto de
cooperativa con arreglo al Derecho canadiense (mediante la correspondiente Act of
Incorporation de 18 de diciembre de 1945, disponible en http.//www.iata.org/about/
Documents/Chapter%201%20English%20Aol.pdf). En este sentido, conviene subrayar
claramente que los miembros de la IATA no son Estados ni instituciones gubernamen-
tales sino empresas privadas, concretamente compaiias de transporte aéreo (desde
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las 57 compainias fundadoras hasta las aproximadamente 230 compaiiias miembros
actualmente, que representan alrededor del 93 por 100 del trafico aéreo internacional
de pasajeros y de mercancias), algunas de las cuales pertenecian originariamente al
sector publico, como compaiifas aéreas de bandera de diversos Estados.

Si se trata, por tanto, de una entidad de Derecho privado, regida por el ordena-
miento interno de un determinado pais —aunque tenga otras oficinas filiales en diver-
sos paises, entre ellos Espafia— y sus miembros son empresas privadas, las preguntas
que resultan obvias ante el Acuerdo celebrado por Esparia con la IATA giran entorno a
considerar si esta entidad ha adquirido la condicién de sujeto de Derecho internacio-
nal y, por tanto, la capacidad de celebrar tratados internacionales con otros sujetos de
Derecho internacional; o quizas, si es este Acuerdo el que confiere a la TATA el recono-
cimiento, por parte del Estado espafol, de una cierta subjetividad internacional; es de-
cir, si es sujeto y puede celebrar tratados o si con la celebracién del tratado adquiere la
subjetividad. Analizar las complejas cuestiones subyacentes a estas preguntas significa
abordar el alcance en Derecho internacional de la personalidad juridica internacional y
su posible consideracién respecto de la IATA, asi como el contenido juridico y el signifi-
cado politico del Acuerdo en cuestién, aspectos de los que me ocupo inmediatamente.
Avanzo ya que el eje de esta breve nota son unas consideraciones valorativas de la poca
prudencia juridica que comporta, a mi juicio, la celebracién de dicho Acuerdo.

3. En relacién con la consideracién actual de la subjetividad internacional debe
afirmarse —de entrada— que es cierto que, principalmente en los tltimos afios y en
paralelo al proceso de globalizacién y a la apertura del sistema internacional, han
ido proliferando instituciones y actores internacionales del mas diverso tenor y con
perfiles cada vez mas labiles. Asi, de un lado, ha ido apareciendo una multiplicidad
de organizaciones internacionales que coexisten con otros tipos de estructuras y de
mecanismos mas o menos institucionalizados de cooperacién internacional entre los
Estados —con o sin tratado internacional de base, con o sin subjetividad interna-
cional— con finalidades del mas diverso caracter. A titulo ilustrativo y en la misma
consideracion de la determinacion de su estatuto juridico en Espafa cabe sefalar,
por ejemplo, la creaciéon en 2007 —mediante la Decisién del Consejo 2007/198/EU-
RATOM— de la Empresa Comun Europea para el ITER y el Desarrollo de la Energia
de Fusion con la que el Reino de Espaiia, en su calidad de Estado anfitrién, celebro el
28 de junio de 2007 el correspondiente Acuerdo de sede considerando a la Empresa
Comtn, de conformidad con diversas disposiciones de Derecho comunitario, como
una Organizacion internacional (véase el Acuerdo entre Espafia y la Empresa Comun
y su aplicacion provisional en el BOE de 19 de septiembre de 2007, y la comunicacion
de su entrada en vigor en el BOE de 3 de marzo de 2010).

De otro lado, han surgido con fuerza nuevos actores y nuevas formas de relacion
social internacional que no se sitian en la 6rbita de los Estados —o, en términos ge-
nerales, de los poderes publicos—, pero que tienen una indudable incidencia interna-
cional. En este sentido, ya no se discute hoy la presencia e influencia en el escenario
internacional de las organizaciones no gubernamentales —algunas de las cuales pue-
den, a su vez, haber sido creadas por asociaciones empresariales— o de fundaciones
u otros participes del sector privado empresarial, actuando todos estos actores como
fuerzas transnacionales en el sistema internacional. En todo caso, la dificultad sigue
estando en la determinacion de cémo se articula y se da respuesta, en términos juri-
dicos, a esta presencia; es decir, en como se organiza la gobernanza de una sociedad
internacional mas activa, plural, heterogénea y compleja que nunca, pero en la que
los Estados soberanos y las Organizaciones internacionales creadas por ellos siguen
manteniendo una clara centralidad.
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Asi, y por senalar tres ejemplos de entidades que podrian servir como referentes
en relacién con el estatuto de la IATA, cabe formular una breve referencia a la CAmara
de Comercio Internacional (CCI), al Fondo Mundial contra el Sida, la Malaria y la
Tuberculosis, v al Comité Internacional de la Cruz Roja (CICR). De alguna manera
—si se me permite expresarlo de esta forma— la IATA es, en realidad, una entidad mas
parecida juridicamente a la CCI, pero que aparenta ser como el Fondo Mundial y que
pretende obtener el mas relevante estatuto juridico internacional del CICR.

La CCI es una asociacién de empresas y de asociaciones empresariales, creada
en 1919, en cuyo seno existe la Federacién Mundial de CAmaras que, entre otros ser-
vicios, gestiona desde su creacién el sistema de garantias para los cuadernos ATA,
administrados hoy por la Organizacién Mundial de Aduanas y reconocidos mediante
tratados internacionales (el Convenio Aduanero sobre el cuaderno ATA para la impor-
tacion temporal de mercancias de 1961, enmendado por el Convenio relativo a la im-
portacién temporal de 16 de junio de 1990, BOE de 14 de octubre de 1997). Es decir,
que estamos ante una entidad de caracter privado que tiene una indudable incidencia
internacional; que representa unos determinados intereses empresariales; que ejerce
ciertas funciones internacionales, en parte reconocidas por tratados internacionales;
y que ostenta también un estatuto consultivo privilegiado ante las mas importantes
Organizaciones internacionales. Sin embargo, sigue manteniendo un estatuto juridi-
co de caracter privado, de conformidad con la legislacién francesa —ya que tiene su
sede en Paris—, cuenta con Comités nacionales en 91 paises —entre ellos Espafia—, y
no se plantea la adquisicion de un especifico estatuto juridico internacional que nada
le aportaria a su reconocida capacidad de influencia.

Por su parte, el Fondo Mundial contra el Sida, la Malaria y la Tuberculosis es uno
de los mas exitosos ejemplos de los nuevos actores internacionales basados en el par-
tenariado publico-privado, y al que Espafa contribuye financieramente de manera
destacada. El Fondo es una institucién caritativa no lucrativa establecida de confor-
midad con el Derecho suizo en el afio 2002 pero, atendiendo al caracter internacio-
nal de sus funciones y a que en su creacién y en sus 6rganos de gobierno participan
Estados y Organizaciones internacionales, cabe afirmar que, sin serlo, el Fondo es
mas parecido a una Organizacién intergubernamental que a una organizacién no
gubernamental. Necesariamente esto se puede traducir en su estatuto juridico y, por
ejemplo, en su reciente reconocimiento con el estatuto de observador por parte de la
Asamblea General de las Naciones Unidas (Resolucion 64/122, de 16 de diciembre de
2009). En este sentido, aunque resulte compleja la calificacion juridica de estos par-
tenariados publico-privados, no hay duda de que su mas relevante valor diferencial lo
constituye, precisamente, la participacion y la presencia en ellos de representantes de
poderes publicos, es decir, de Estados y Organizaciones internacionales, supuesto que
no se da en el caso de la IATA, cuyo Consejo Directivo esta formado por 31 personas
elegidas en la Reunién General Anual entre los titulares de las maximas responsabili-
dades en las compaiiias aéreas miembros activos de la Asociacion.

Por ultimo, el CICR, como es conocido, fue creado en 1863 y es una entidad de De-
recho suizo que, por tanto, se encuadra también en el contexto de las organizaciones
no gubernamentales pero que, por sus finalidades humanitarias, tiene directamen-
te reconocidas y atribuidas —en el marco de las normas de Derecho internacional
humanitario— funciones de caracter internacional, mas alla incluso de su poderosa
incidencia en la misma evolucién y adopcion de las normas de este sector del ordena-
miento juridico internacional. Estos elementos han llevado a que el CICR ostente des-
de 1990 el estatuto de observador ante la Asamblea General de las Naciones Unidas
(Resolucién 45/6, de 16 de octubre de 1990); a que los Estados en general, asi como las
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partes en conflictos armados, le reconozcan un estatuto juridico especial y acepten su
caracter neutral, auténomo e independiente en el ejercicio de sus funciones; y a que el
gobierno suizo celebrase con el CICR en 1993 un Acuerdo en relacién con el estatuto
juridico del Comité en Suiza (véase, al respecto, DoMINICE, Ch., «LC’Accord de siege
conclu par le Comité International de la Croix Rouge avec la Suisse», Revue Générale
de Droit International Public, 1995.1, pp. 5-36).

4. Por lo que se refiere, especificamente, a la IATA y aunque pueda tener finalida-
des de interés internacional, no hay duda de que nos hallamos claramente ante una
entidad de Derecho privado. Es cierto, asimismo, que, en razén de sus funciones, la
TATA mantiene una estrecha cooperaciéon con la Organizacion de la Aviacion Civil In-
ternacional (OACI), ostentando la condicién de observador permanente en alguno de
sus 6rganos mas relevantes, como la Comisiéon de Navegacién Aérea, y participando
como observador en las sucesivas Asambleas de la OACI, pero la OACI es claramente
una Organizacion internacional (fue creada mediante el Convenio de Chicago de 7 de
diciembre de 1944, ratificado por Espana el 21 de febrero de 1947, véase en el BOE de
24 de febrero de 1947 la correspondiente publicacién del instrumento de ratificacion
y del Convenio de Chicago, completada con la publicacién del Acta final y otros textos
en el BOE de 14 de marzo de 1947). La comparativa con la IATA no va mas alla de
compartir el interés sobre las actividades de transporte aéreo, ya que en un caso (el
de la OACI) este interés se articula desde los Estados, es decir, desde los poderes pua-
blicos, mientras que en el caso de la IATA se hace desde la perspectiva de los intereses
de las compaiiias privadas de transporte aéreo. En relacion con la celebracion de un
Acuerdo como el que nos ocupa resulta claro que, siendo Espana un Estado miembro
de la OACI, si esta Organizacion internacional estableciera una subsede en Esparfia (la
Oficina Regional para Europa y el Atlantico Norte de la OACI se halla actualmente en
Paris) o celebrase o auspiciase una conferencia internacional o una reunién de alguno
de sus 6rganos en Espafia, se celebraria el correspondiente acuerdo de sede fijando el
estatuto juridico de la oficina o de los participantes en la conferencia o en la reunién
en cuestién en Espana.

La IATA es, por tanto, una entidad de Derecho privado que, en Derecho interna-
cional, debemos situar en la categoria —confusa y polivalente ciertamente— de las
organizaciones no gubernamentales, un magma asociativo de dificil reductibilidad a
categorias uniformes y a normas juridicas internacionales. Esta consideracién como
organizacién no gubernamental deriva, como decimos, tanto de su composicién como
de su propio acto constitutivo, que no es un tratado entre Estados sino unos estatu-
tos, los Articles of Association, enmendados en diversas ocasiones y por ultima vez
en la Reunion General Anual de la Asociacion celebrada en el afio 2005 (disponibles
en http://www.iata.org/about/Documents/agmé1%?20articles %2 00f%20association %20
amended_agm61_tokyo_29-31may2005.pdf). De este planteamiento se desprende que,
en términos de acto juridico constitutivo y de Derecho rector del mismo, dificilmente
puede considerarse que la IATA sea una organizacion intergubernamental o, en gene-
ral, ostente una subjetividad internacional.

5. En este orden de ideas, podria entenderse que los Estados han reconocido a
la TATA, tacita o expresamente, una determinada personalidad juridica internacional
y que el Acuerdo celebrado por Espafia confirmaria esta tesis. No creo, sin embargo,
que por el hecho de actuar en el ambito internacional —aunque sea con «autonomia y
sustantividad propia» como sefiala el Consejo de Estado— se estime que estamos ante
un sujeto de Derecho internacional, pues son muchos los actores que actian en este
ambito sin ser sujetos; ni tampoco creo que se pueda entender esta subjetividad «en el
especifico ambito de las actividades que le son propias» como insiste en considerarla
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el Consejo de Estado —aunque, como dijo el Tribunal Internacional de Justicia en
1949, los sujetos de Derecho, en un sistema juridico, no sean necesariamente idén-
ticos ni en cuanto a su naturaleza ni en cuanto a la extension de sus derechos—. Es
mas, el mismo Consejo de Estado considera que esta subjetividad internacional de la
IATA ha sido «reconocida, por otra parte, facta concludentia, por diversos Estados y
Organizaciones internacionales». De lo que se derivaria que no se trata de una subje-
tividad internacional originaria o efectiva ni creo que sea dable hablar de una «perso-
nalidad juridica internacional funcional o de grado de personificacién suficiente para
el cumplimiento de sus fines y funciones» —como hace el Consejo de Estado—, sino
que, en todo caso, se trata de una capacidad practica de actuar y de incidir en el plano
internacional, como tienen muchos otros actores internacionales en el mundo actual.
No hay duda, sin embargo, que esta capacidad practica puede fortalecerse con una
cierta subjetividad internacional que puede haber sido reconocida por determinados
Estados y organizaciones internacionales.

De tal manera que el hecho de que Espafia haya celebrado este Acuerdo puede
significar que Espana reconoce que la otra parte signataria (la TATA) tiene una cierta
subjetividad internacional o, como minimo, la capacidad juridica para celebrar un
tratado internacional y que este Acuerdo contribuye a fortalecer esta capacidad. Se
trata de un reconocimiento, improcedente a mi juicio, que comporta consecuencias
tanto en términos de capacidades juridicas como en términos de responsabilidades
juridicas; entiendo que son consecuencias que, quizas, no se han mesurado suficiente-
mente, porque pueden resultar en hechos o situaciones juridicamente oponibles para
Espafia. Piénsese, por ejemplo, en el supuesto de incumplimiento del Acuerdo por
una de las partes y en la consiguiente reclamacién internacional de responsabilidad;
supuesto que, ademas, incidiria més en relacién con Espafia ya que, practicamente, la
Unica obligacién a la que se compromete la IATA en el Acuerdo es a la de «cooperar en
todo momento con las autoridades espafiolas con el fin de impedir cualquier abuso de
las clausulas establecidas en el presente acuerdo» (art. 10 del Acuerdo).

6. En relaciéon con sus funciones y con esta consideracién de la adquisicién de
una cierta personalidad juridica internacional por parte de la IATA o de un reconoci-
miento de esta personalidad realizado por parte de Espafia mediante el Acuerdo cabe
sefialar, asimismo, que el Preambulo del Acuerdo que nos ocupa resulta altamente
significativo de la consideracién que la IATA merece para Espana. Asi, de un lado,
el parr. 3 del Preambulo se refiere a los objetivos de la IATA e indica que tiene, entre
otros, «la promocién del transporte aéreo, regular y econémico, para el beneficio de
las personas y refuerzo del comercio; proveer medios de colaboracién y cooperacion
entre compaiifas de la industria aérea; asi como cooperar con la OACI y otras organi-
zaciones internacionales». Tres objetivos principales que tienen interés internacional
y que, ciertamente, se corresponden literalmente con los que prevé el art. IV de los
Articles of Association, pero el Acuerdo olvida sefialar —de una manera que no puede
resultar desapercibida— que este mismo art. IV prevé claramente que se trata de los
objetivos que debe llevar a cabo la IATA en el cumplimiento de su misién, siendo esta
mision la de «to represent and serve the airline industry». Por tanto, si que podran ser
considerados como objetivos de interés internacional, pero se trata de objetivos al
servicio de la misién fundamental de la IATA que no es mas que la de «representar y
servir a la industria del transporte aéreo»; lo que resulta absolutamente legitimo, pero
que es lo que es y no es de recibo, por tanto, que se oculte vergonzosamente en el texto
del Acuerdo firmado por Espafia.

De otro lado, y de manera también muy destacable, el parr. 4 del Preambulo del
Acuerdo dispone que «el Reino de Espana reconoce y afirma la importancia de la
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IATA como organizacién internacional que promueve el transporte aéreo». Es cierto
que este reconocimiento y afirmacién de la importancia de la IATA no comporta ex-
presamente que se reconozca la personalidad juridica internacional de la IATA, pero
la consideracién de que se reconoce y afirma esta importancia «como organizacién
internacional» no resulta adecuada técnicamente y va en detrimento del mismo con-
cepto de Organizacién internacional, ya que lo que falta en este caso es, precisamente,
la consideraciéon de «organizacién internacional o intergubernamental» entendiendo
que la TATA es, en términos juridicos y como decimos, una «organizaciéon no guber-
namental». La pregunta que cabe formular entonces es si este reconocimiento de la
importancia de la TATA «como organizacién internacional» comporta consecuencias
juridicas en términos de subjetividad internacional o en términos de considerarla Or-
ganizacién internacional/intergubernamental o se trata, simplemente, de un brindis
al sol de significado politico. Quiero entender esto segundo pero, evidentemente, en
Derecho deben valorarse las implicaciones juridicas de los términos utilizados y la pri-
mera implicacién juridica resulta en la misma celebracién y validez de este Acuerdo.

A todo ello, ademas, el art. 2 del Acuerdo establece, entre las definiciones para uti-
lizar a los efectos del Acuerdo, que por IATA «se entendera la Asociacién Internacional
del Transporte Aéreo, tal y como figura inscrita en el Registro Mercantil de Madrid
(“IATA, Espana, S. L.”)». A mi juicio, con esta disposicién se manifiesta de la manera
mas absoluta la auténtica contradiccién en términos que preside el Acuerdo, ya que
me parece que no tiene ningun sentido la celebracion de un tratado internacional con
una entidad que «se entiende» —en el mismo Acuerdo— que es una Sociedad Limita-
da, inscrita en el Registro Mercantil de Madrid y que, por tanto, tiene la personalidad
y las capacidades juridicas que el ordenamiento interno espafiol confiere a este tipo
de entidades. En definitiva, creo que cabe sostener fundadas dudas juridicas sobre la
subjetividad internacional de la TIATA, asi como sobre el caricter de tratado interna-
cional del Acuerdo en cuestion, discrepando asi del parecer del Consejo de Estado que
considera que «la IATA tiene capacidad bastante para celebrar el Acuerdo suscrito y
sometido a consulta y que éste puede calificarse sin violencia como auténtico conve-
nio internacional».

7. Porlo que se refiere al contenido del Acuerdo ha de indicarse que si bien tiene
una factura similar, en parte, a otros acuerdos de sede celebrados por Espana (véa-
se, en general sobre estos acuerdos, el analisis efectuado por CHUECA SaNcHO, A. G.,
Acuerdos de sede con organizaciones internacionales celebrados en Esparia, Madrid,
Tecnos, 1991), también tiene importantes diferencias. Asi, es cierto que el Acuerdo
no establece para la TATA inmunidad de jurisdiccién ni prevé estatuto diplomaético
para sus empleados, limitandose a la concesién de unas determinadas facilidades de
inmigracion a los empleados extranjeros de la IATA y a sus familiares y, principalmen-
te, al establecimiento de un conjunto de ventajas y facilidades fiscales y de seguridad
social para la IATA y sus empleados. Es verdad que, como indica el Consejo de Estado
en su Dictamen, esta regulacién incide en materia reservada a la ley en nuestro orde-
namiento interno y, por tanto, seria necesario un instrumento con fuerza de ley para
conceder las facilidades de inmigracion y fiscales previstas en el Acuerdo. Se trata de
un argumento que, en el parecer del Consejo de Estado, contribuye a una doble con-
sideracién: de un lado, a la conveniencia de celebracién de un tratado internacional,
norma con fuerza de ley en nuestro ordenamiento interno; y, de otro lado, a que, por
razon de la materia, se requiera la previa autorizacién de las Cortes Generales para la
celebracién de dicho tratado.

En efecto, el contenido dispositivo del Acuerdo establece, en primer lugar, faci-
lidades para la entrada y para las autorizaciones de trabajo y de residencia para los
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empleados extranjeros no comunitarios de la IATA y sus familiares que, en cualquier
caso, deben tramitarse en el marco de la normativa vigente en Espafia relativa a ex-
tranjeria e inmigraciéon y que pueden denegarse por razones de seguridad nacional,
salud publica u orden publico (art. 3 del Acuerdo). En segundo lugar, se dispone la
exencion de impuestos directos e indirectos, estatales, autonémicos, provinciales y
municipales para la IATA, sus efectos, rentas y otros bienes; siendo sin embargo una
exencion que, en caso necesario, puede ser ejercitada mediante reembolso (arts. 4 a
7). En tercer lugar, se prevé que los empleados de la IATA que no ostenten la nacio-
nalidad espafiola ni sean residentes permanentes con anterioridad en Espafia estaran
exentos de todo impuesto sobre sus sueldos, emolumentos y prestaciones que reciban
de la IATA (art. 8). Por dltimo, se prevé que la IATA estara exenta de cualquier con-
tribucién obligatoria a instituciones generales de seguridad social, aunque la TATA
podra voluntariamente incorporar al sistema de seguridad social de Espafia a todos
los miembros del personal a su servicio en las condiciones fijadas en la normativa
espafola (art. 9).

A mi juicio, de la manera que se plantean estas facilidades no necesariamente era
inexcusable la celebracion de un tratado internacional pues podian haberse utilizado
otros instrumentos juridicos de Derecho interno para ofrecer estas facilidades y satis-
facer las pretensiones de la IATA, pues no otra cosa se deriva de la lectura del Acuerdo.
Pienso, por ejemplo, en la posibilidad de un acuerdo de Consejo de Ministros reem-
bolsando a la IATA por los impuestos satisfechos u otro tipo de gastos experimentados
por la TATA y que constituyeran gastos que podrian subsumirse en las facilidades que
se pretendian ofrecer a la IATA; o, por ejemplo, en alguna disposicién especifica en
un texto legal que diera cobertura a estas facilidades y exenciones, como la ley de
acompanamiento de los presupuestos generales del Estado o en la misma legislacion
especial sobre servicios de navegacion aérea. Claro que, quizés, se estimase improce-
dente una disposicion legal ofreciendo directamente determinadas facilidades a una
sociedad limitada, pero mas improcedente resulta, a mi juicio, hacerlo mediante un
tratado internacional. En efecto, entiendo, en cualquier caso, que no hubiera sido ne-
cesario un tratado internacional que, tal como se ha planteado, s6lo resulta positivo
y aporta valor para la IATA, pues refuerza asimismo su capacidad de actuacién y de
incidencia en la escena internacional.

8. De otro lado, el procedimiento de solucién de diferencias que prevé el art. 11
del mismo Acuerdo merece también una breve reflexién. Basicamente para indicar
que, de nuevo, sitda la solucién de controversias relativas a la aplicacion o interpreta-
cién del Acuerdo en clave de Derecho internacional puesto que el procedimiento es-
tablecido es un clasico procedimiento de arbitraje internacional, previsto en muchos
otros acuerdos de sede, y en el que si una de las partes no designa a un arbitro o no se
logra la designacion del tercer arbitro, pasado un determinado plazo, cualquiera de
las partes podra pedir al Presidente del Tribunal Internacional de Justicia que designe
al arbitro o arbitros necesarios, segtn el caso; si acabaramos en una situacién como
ésta, no sé como acogeria el Presidente del T1J la hipotética peticion de la IATA en este
sentido. Téngase en cuenta, ademas, que para que el Acuerdo pudiera ser invocado
ante un 6rgano de las Naciones Unidas se requiere el previo registro en la Secretaria
de las Naciones Unidas y su posterior publicacién, de conformidad con el art. 102 de
la Carta de las Naciones Unidas.

9. Ante las fundadas dudas juridicas sobre la conveniencia del Acuerdo que estoy
suscitando, la tnica explicacién que creo cabe encontrar en todo ello es el interés y el
significado politico del Acuerdo para Espana, expresado también en el Preambulo del
mismo (parrs. 5, 6 y 7). Basicamente se trata de que IATA Espaia ha sido designada
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por esta entidad como sede para albergar el futuro nuevo Centro Global de Servicio de
IATA para Europa. A este nuevo centro, que dara servicio especializado tanto a com-
paififas aéreas como a agentes de pasaje y carga, iran migrando progresivamente todas
las tareas de atencién al cliente de la mayoria de paises europeos, que hasta ahora se
desarrollaban a nivel local. La propuesta de la IATA pasa, por tanto, por convertir a su
delegacion en Madrid en la mayor Oficina Regional de Europa y, a medio plazo, en la
Delegacion responsable de todo el hemisferio occidental, y en uno de los dos centros
mundiales de servicios compartidos. Estas consideraciones, recogidas —como digo—
en el Preambulo del Acuerdo, pueden justificar politicamente el interés de Espana en
conceder a la TATA las maximas facilidades posibles, previendo que ello comportara
un retorno para nuestro pais, ya sea en términos tangibles o intangibles. Pero este
interés politico podia satisfacerse, a mi juicio y como ya he indicado, a través de
otros instrumentos juridicos de Derecho interno que también dieran satisfaccién a
las pretensiones de la IATA; pretensiones que no encajaban tampoco en los tratados
bilaterales de proteccién y promocion de inversiones, puesto que —aunque en nues-
tro Derecho interno sea una SL— no se trata de una empresa multinacional con sede
central en un determinado pais y que quiera instalar una filial en Espafa, para lo
que —como ha pasado en tantas otras ocasiones— se podria beneficiar de facilidades
fiscales y legales.

10. Otra consideracion adicional que, en sentido critico, cabe formular también
al Acuerdo es el hecho de que haya sido firmado, por parte de Espana, por el Direc-
tor General de Aviacion Civil. Se trata de un aspecto que, a mi juicio, denota, cuanto
menos, muy poco rigor juridico y muy poca prudencia, politica y juridica, por parte
de este 6rgano de la administracion del Estado. He llegado a pensar, incluso, que
esto se hizo sin encomendarse a nadie —y mucho menos al Ministerio de Asuntos
Exteriores y de Cooperaciéon— y que, al final, se tuvo que ir con prisas para busca una
cobertura juridica al asunto. Sin embargo, el calendario temporal de todo el proceso
no se ajustaba a este inicial pensamiento, puesto que el Dictamen del Consejo de Es-
tado es de fecha 7 de mayo de 2009 (dos dias después de la firma del Acuerdo) y en el
expediente examinado por dicho Consejo figuraban, asimismo, diversos informes de
otros 6rganos de la administracion del Estado que iniciaron su recorrido en mayo de
2008. Por tanto, aunque hubo tiempo para corregir el tiro, se mantuvo la conveniencia
—politica que no juridica— de celebrar el Acuerdo con la TATA que se cuestiona en
esta nota. Mas alla de estas consideraciones sobre la firma del Acuerdo por parte del
Director General de Aviacion Civil, lo cierto es que se han seguido los procedimientos
previstos en el Decreto 801/1972, de 24 de marzo, sobre ordenacién de la actividad
de la administraciéon del Estado en materia de tratados internacionales por lo que se
refiere a la autorizacion por parte del Consejo de Ministros, tanto para su firma como
para su aplicacion provisional, lo que se hizo en la reunién del Consejo de Ministros
de 27 de febrero de 2009.

De otro lado, es cierto que, una vez decidida la via del tratado internacional, el
Acuerdo en cuestion —como indicaba el Consejo de Estado— requeria la previa au-
torizacién de las Cortes Generales. En este sentido, cabe sefialar que se ha seguido el
procedimiento previsto en el art. 94.1 de la Constitucién espafiola y que este Acuerdo,
ademas de haber sido informado por el Consejo de Estado y otros 6rganos adminis-
trativos preinformantes, ha sido objeto de la correspondiente autorizacién por parte
de las Cortes Generales. Al respecto cabe subrayar también que, tanto en la Comision
correspondiente como en el Pleno, ambas Camaras [el Congreso de los Diputados en
el pleno del 22 de septiembre de 2009, Boletin Oficial de las Cortes Generales, Congre-
so de los Diputados, Serie C, num. 117-3, y el Senado en el pleno de fecha de 21 de

REDI, vol. LXII (2010), 1



DERECHO INTERNACIONAL PUBLICO 291

octubre de 2009, Boletin Oficial de las Cortes Generales, Senado, Serie IV, nam. 97(c)]
se han limitado estrictamente a formular la autorizacién sin que, ni por asomo, se
manifestara en este tramite ni una sola pregunta, opinién o consideracién cualquiera.
Lo que también dice mucho del caracter de absoluto tramite que tiene, en general, el
procedimiento de autorizacién de los tratados internacionales previsto en el Derecho
espanol, especialmente en relaciéon con aquellos tratados de caracter muy técnico o
que, como éste, cabria asimilar a los acuerdos de sede.

11. En definitiva, lo que quiero subrayar es que no es mi intencién cuestionar
la decision espafiola en lo que respecta a la voluntad politica de conceder a la TATA
y, concretamente, a «IATA Espafia, S. L.», todas las facilidades y ventajas fiscales y
administrativas necesarias para que pueda establecer en nuestro pais su centro de
servicios para toda Europa. ¢Por qué no? Es una opcién politica tan aceptable y dis-
cutible como cualquier otra, pero que deberia haberse traducido correctamente en
términos juridicos. Entiendo, en este sentido, que deberia haberse buscado otro tipo
de instrumento de Derecho interno —como, por ejemplo, la ley de acompanamiento
de los presupuestos generales del Estado o la legislacion especial sobre navegacion
aérea—, para conceder estas facilidades y privilegios fiscales y no un instrumento de
Derecho internacional que, como tal, esta regido por el Derecho internacional y gene-
ra derechos y obligaciones de Derecho internacional. El Acuerdo, como he indicado,
supone reconocer a la otra parte la capacidad juridica para celebrar un tratado inter-
nacional y, por tanto, el reconocimiento de una cierta personalidad juridica interna-
cional, lo que significa dar un nivel juridicamente relevante en el plano internacional
a la representacion de los intereses del sector privado dedicado al transporte aéreo.
También es verdad que, pese a lo que indica el Consejo de Estado, el nombre no hace
la cosa, pero el precedente puede ser importante y no estoy seguro de que se hayan
meditado suficientemente las potenciales consecuencias juridico-internacionales que
de ello pudieran derivarse.

Xavier PONS RAFOLS
Universitat de Barcelona

3. LA NUEVA ESTRATEGIA NUCLEAR ESTADOUNIDENSE: ¢(UN FUTURO
LIBRE DE ARMAS NUCLEARES?

1. El 6 de abril de 2010 Estados Unidos hacia publica su Nuclear Posture Review
(NPR), que nosotros preferimos traducir (libremente pero con terminologia que nos
parece mas adecuada) como Estrategia Nuclear Revisada. En dicho documento, de
acuerdo con lo que él mismo proclama, se ofrece una hoja de ruta para llevar a la
practica la agenda propuesta por el Presidente Barack Obama para reducir los ries-
gos nucleares de Estados Unidos, sus aliados y la comunidad internacional (Nuclear
Posture Review, April 2010, disponible en www.defense.gov/npr). La Estrategia ha sus-
tituido a la elaborada en 2002 bajo el Gobierno de G. W. Bush, quebrando en algunos
de sus puntos la tendencia marcada por ésta pero en el fondo, como un anélisis mas
profundo revela, manteniendo una continuidad esencial. ¢ Podia ser de otro modo?; la
responsabilidad de Estados Unidos como primera potencia mundial obliga a asumir
estrategias a veces incomodas pero también necesarias.

En la Estrategia Nuclear Revisada, Estados Unidos declara formalmente su inten-
cion de limitar, de manera importante como veremos, el empleo de armas nucleares.
En realidad, esta revision era esperada desde hacia practicamente un afio: en mayo de
2009, en el marco de una cumbre entre Estados Unidos y la Unién Europea celebrada
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en Praga y con motivo del 10.° aniversario de la entrada en la OTAN de la Reptblica
Checa, el presidente estadounidense pronunciaba un discurso en el que abordé direc-
tamente la cuestion de las armas nucleares en el siglo Xx1y en el que se comprometia a
tomar acciones concretas para reducir el riesgo que entranan (http./www.whitehouse.
gov/the_press_office/Remarks-By-President-Barack-Obama-In-Prague-As-Delivered/). El
objetivo del documento, senalaba el Presidente, seria buscar «la paz y la seguridad de
un mundo sin armas nucleares». Lograrlo no sera tarea facil ni rapida y puede que
resulte incluso imposible, pero el hecho de que la mayor potencia nuclear del planeta
se haya comprometido a luchar por la causa es, sin duda, una meta que durante afios
resulté impensable.

El giro de estrategia encuentra justificacién directa en el cambio del concepto de
seguridad internacional y la nueva visién del papel de Estados Unidos en cuestiones
de paz y seguridad internacionales que el inicio de la Administracién demécrata pro-
pici6. Las propuestas parten de un hecho fundamental, como es que pese a haberse
cumplido ya dos décadas desde que los dos grandes rivales nucleares (Estados Unidos
y la Unién Soviética) cesaron formalmente su pugna por dominar el panorama arma-
mentistico, el mundo no se ha visto atn libre de la amenaza de estas peligrosas armas.
Como se afirma en la Estrategia (p. iv): «La amenaza de una guerra nuclear global es
ahora mas remota, pero el riesgo de ataques nucleares se ha incrementado». Nuevos
actores, entre ellos Estados que acumulan armamento nuclear de forma descontrola-
da y sin supervisién internacional (Iran, Corea del norte) o grupos terroristas que ven
en €l una nueva forma de llevar a cabo atentados de mas graves consecuencias, han
contribuido a la formacién de este nuevo escenario.

2. La NPR incorpora cinco objetivos principales, titulos, ademas, de los princi-
pales apartados de que consta su esquema (p. iii), que intentan la dificil tarea de au-
nar el cumplimiento del compromiso contraido en Praga y preservar los intereses de
seguridad estadounidenses: 1) prevencion de la proliferacion nuclear y el terrorismo
nuclear, 2) reduccién del papel de las armas nucleares de Estados Unidos en la estrate-
gia de seguridad nuclear, 3) mantenimiento de la disuasién y la estabilidad estratégica
con niveles de fuerzas nucleares reducidas, 4) ampliacién de la disuasion regional y
refuerzo de las relaciones con los aliados y socios estadounidenses, y 5) mantenimien-
to de un arsenal nuclear estable, seguro y efectivo.

3. Aunque son muchos los aspectos que incluye, dos destacan por encima de to-
dos: la restricciéon del empleo de las armas nucleares contra determinados Estados y
el compromiso de redoblar los esfuerzos para evitar que caigan en manos terroristas,
de manera que a ellos dedicaremos mayor atencién, sin desmerecer otras cuestiones
a las que también aludiremos.

A) La Estrategia Nuclear Revisada parte de una premisa basica, acaso la de ma-
yor calado y la que ha suscitado mayores comentarios hasta la fecha: Estados Unidos
se compromete formalmente a renunciar al empleo de armas nucleares (o a amena-
zar con emplearlas) contra Estados que sean parte en el Tratado de No Proliferacion
Nuclear (TNP, 1968) y que cumplan, ademas, con las obligaciones de no proliferacion
que éste establece (p. 15).

La afirmacion es fruto de una larga evolucién en la concepcién de seguridad nacio-
nal que permite desterrar al fin, y de manera definitiva segtin parece, los tiempos de
la Guerra Fria en los que, siempre presente la amenaza soviética, las armas nucleares
eran la tnica baza segura con la que enfrentarse a ella. Esa era, como es sabido, la
l6gica sobre la que funcionaba la politica de disuasién que paradéjicamente permitié
mantener la estabilidad durante mas de cuarenta afios. Las armas nucleares, acu-
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muladas sin apenas limite (salvo en los ultimos tiempos de la Guerra Fria), eran la
amenaza Optima para mantener a raya al adversario y Estados Unidos contemplaba
la respuesta nuclear incluso ante un posible ataque convencional a gran escala que la
Union Soviética o sus aliados pudieran desplegar en territorio europeo.

El cambio de circunstancias de principios de los noventa deseché esta posibilidad,
al desaparecer la rivalidad entre los bloques. Asi, con motivo de la Conferencia de
Revisiéon y Ampliacion del TNP de 1995, Estados Unidos y los otros cuatro Estados
oficialmente nucleares, ofrecieron garantias de que no emplearian armas nucleares
contra los Estados no nucleares que fueran parte en ese Tratado [declaraciones de
5y 6 de abril de 1995 (A/50/153, S/1995/263, de 6 de abril de 1995, y S/1995/261,
S/1995/262, S/1995/264 v S/1995/265), a las que el propio Consejo de Seguridad, en su
Res. 984/1995, de 11 de abril, aludié], salvo en caso de invasion o ataque contra ellos,
sus territorios, fuerzas armadas o aliados, o sobre un Estado con el que tuvieran un
acuerdo de seguridad. Sin embargo, pronto quedé constancia de que las armas nu-
cleares seguian siendo necesarias en la politica estadounidense y que seria imposible
renunciar a ellas en tanto en cuanto otros Estados tampoco lo hicieran. De hecho,
pasaron a ser la primera opcion a tener en cuenta ante un ataque quimico o biolégico,
sobre todo una vez que Estados Unidos opt6 por ratificar los Tratados que le impedian
conservar este tipo de armamento (la Convencién sobre Armas Biol6gicas de 1972 y la
Convencion sobre Armas Quimicas de 1993) y, por tanto, responder con él.

Con los sucesos del 11-S (2001) muy recientes en el tiempo y la mente puesta en la
amenaza terrorista y en algunos Estados a los que Estados Unidos habia incluido en
su lista de Estados hampones (rogue states, caracterizados como los que tratan cruel-
mente a su propia poblacién, incumplen sus obligaciones internacionales y acumulan
armas nucleares para amenazar a otros Estados, de acuerdo con la National Security
Strategy, septiembre 2002, pp. 13-14), la Estrategia de Seguridad estadounidense de
2002 y, posteriormente, la de 2006, que conservé gran parte de la esencia de la pri-
mera, aprobadas ambas bajo la administracién de G. W. Bush, confirmaron que la
respuesta nuclear era viable no sé6lo ante un ataque de igual naturaleza, sino también
ante uno de origen quimico o biolégico perpetrado por un Estado o por grupos terro-
ristas (ibid., pp. 14-15). Es mas, la Revisién de la Estrategia Nuclear aprobada en 2002
(un resumen de la misma, en http://mwww.globalsecurity.org/wmd/library/policy/dod/npr.
htm) acept6 expresamente, en la linea de la Estrategia de Seguridad Nacional, el em-
pleo de armas nucleares por razones politicas y militares. La declaracién de 1995 de
no primer empleo quedaba asi relegada al olvido.

La Estrategia Nuclear Revisada recién aprobada cambia radicalmente este disefio
y elimina, a priori, la respuesta nuclear ante ataques quimicos y biolégicos, con lo que
gracias a ella podemos despedirnos ya, parece, al menos de una de las concepciones
mas criticadas del Gobierno estadounidense de esta etapa: el papel prioritario que la
repuesta nuclear habia adquirido como mecanismo de defensa ante ataques previos.

No nos parece en cambio tan contundente la posicién de la nueva Administracion
respecto de otra de las cuestiones no menos acerbamente criticada que se defendié
en la Estrategia de Seguridad Nacional de la Administracién Republicana, a saber, el
uso de la fuerza militar con caracter preventivo, lo que en términos graficos se ha lla-
mado «doctrina Bush» o de la «guerra preventiva» (National Security Strategy, marzo
2006, p. 23: «If necessary, however, under long-standing principles of self defense, we do
not rule out the use of force before attacks occur, even if uncertainty remains as to the
time and place of the enemy’s attack»). Es cierto que la nueva Estrategia de Seguridad
Nacional (2010), aprobada por la Administracién Obama un mes después de la que
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venimos comentando, mantiene un tono claramente diferente al de su antecesora, un
tono en el que se insiste en que aun en los casos en los que el uso de la fuerza armada
se revele necesario, Estados Unidos «mitigara siempre que sea posible la necesidad
del uso de la fuerza» e «intentara [si debe emplearla] un amplio apoyo internacional,
trabajando codo con codo con instituciones como la OTAN y el Consejo de Segu-
ridad»; pero la nueva Estrategia no nos parece que se pronuncie con total claridad
sobre la renuncia ni al uso unilateral ni tampoco a un uso preventivo de la fuerza
armada, como por otra parte en medios estadounidenses mismos se ha hecho notar
(SANGER, D. E., y BAKER, M., «New Security Strategy focuses on managing threats»
[Attp://www.nytimes.com/2010/05/28/world/28strategy. html?paer=rss&emc=rss&p...
[(27/5/20)]. Dice asi el texto adoptado en mayo de 2010: «los Estados Unidos deben
reservarse el derecho a actuar unilateralmente si es necesario para defender a nuestra
nacion y nuestros intereses, aunque intentaremos también (“yet we will also seek...”)
[reparese, “intentaremos”] adherirnos a los parametros (standard) que rigen el uso de
la fuerza» (National Security Strategy, mayo 2010, p. 22, http://www.whitehouse.gov/
sites/default/files/rss_viewer/national_security_strategy.pdf).

Las armas nucleares se contemplan, por tanto, bajo el nuevo documento, como el
altimo recurso, en el entendido de que el Gobierno estadounidense cuenta con defen-
sas antimisiles y capacidades convencionales de respuesta suficientes para defenderse
(p. 15). El armamento nuclear no serd una opcién prioritaria, ni siquiera en el caso
de ataque quimico o biolégico en cualquier circunstancia como antes ocurria, reser-
vandose para esos ataques, como se afirma, una respuesta convencional devastadora
(p. 16). El compromiso de no emplear armas nucleares contra los Estados parte en el
TNP que cumplan con sus disposiciones es en realidad una puesta al dia y un avance
respecto de la declaraciéon de no primer uso que, como vimos, los cinco Estados nu-
cleares habian ya proclamado en 1995.

No es sin embargo, una conclusién absoluta y sin condiciones, como no podia ser
menos: Estados Unidos se reserva (p. 16) el derecho de replantearse esta garantia de
no respuesta nuclear si las circunstancias lo aconsejaran en el caso de sufrir un ata-
que biolégico, dado el potencial de destruccion de estas armas y el rapido desarrollo
tecnolégico que pueden experimentar.

Una reflexion mas detenida sobre el documento nos lleva a plantearnos el encua-
dre de la declaracién estadounidense en el marco del ordenamiento juridico interna-
cional. El documento no especifica de manera suficientemente clara si la restriccion
en el empleo de armas nucleares se contempla como un «primer uso» 0 como respues-
ta a un ataque previo («Estados Unidos no empleara o amenazara con emplear armas
nucleares contra Estados no nucleares que sean parte en el Tratado de No Prolifera-
cién y que cumplan con sus obligaciones de no proliferacién», p. 15). Si partimos de
la primera opcioén, lo cierto es que no emplear armas nucleares en primer lugar no
es una graciosa concesién estadounidense sino algo que, a priori, viene impuesto por
la legalidad internacional porque, ¢como podria justificarse una agresion de este tipo
sin ataque previo?

La légica dicta, pues la primera opcién raya en la ilegalidad, que se trata de la
segunda y que el compromiso es no usar las armas nucleares estadounidenses incluso
tras sufrir (siendo la precisiéon importante) un ataque quimico o biolégico. De no ser
asi, careceria de sentido la excepcién que a dicha renuncia de principio el documento
establece, pues como sefialamos, Estados Unidos se reserva el cambiar de opinién
(esto es, usar armas nucleares), si las circunstancias lo exigieran en caso de ataque
previo biolégico.
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Si analizamos con calma la renuncia de Estados Unidos al empleo de armas nu-
cleares, la conclusién nos lleva a oir en ella mas ruido que nueces por cascar, dado
que en realidad su tnico avance se ha producido en el campo, por asi decirlo, de la
biologia porque sélo se juega con la posibilidad de que sea el armamento biolégico el
que ponga en peligro la seguridad estadounidense en algtin momento. Ciertamente,
el empleo y la posesién de armas quimicas estd mas controlado, por no decir erradi-
cado, gracias a la Convencion sobre Armas Quimicas (CAQ) de 1993, practicamente
universal a dia de hoy y que se ha consolidado como uno de los mayores éxitos en
materia de desarme. La verificacién exhaustiva a la que, gracias a este instrumento, se
someten los Estados da garantias suficientes de que ningtin Estado conserva armas de
esta naturaleza de entidad significativa, pero no ha ocurrido igual con la Convencién
sobre Armas Biolégicas de 1972, respecto de la que han fracasado estrepitosamente
(en gran parte, por cierto, por las reticencias estadounidenses) los intentos de dotarla
de un régimen similar. Aunque a priori solventada por las razones que imaginamos y
acabamos de esbozar, quizas no hubiera estado de mas, una vez que Estados Unidos
buscaba asegurarse las espaldas, contemplar también la cuestién de un ataque quimi-
co; y es que, a fin de cuentas, garantias plenas, plenas, plenas de que los Estados no
vuelvan de nuevo en un futuro sus ojos a las armas quimicas no existen.

La preocupacion por las armas biolégicas que este parrafo de la NPR refleja nos
obliga ademas a formularnos una pregunta: ¢se han previsto también pasos para lo-
grar un adecuado control de estas armas? Aunque la respuesta es afirmativa, debe
matizarse que no se ha hecho a través de un tratado multilateral de desarme y que
tampoco cuenta con el entusiasmo de Estados Unidos: la prensa se hacia eco de como
el 9 de diciembre de 2009 (www.nytimes.conz), en un discurso en la reunién anual de
los Estados parte en la CAB, se anunciaba el plan de la nueva politica estadouniden-
se para evitar la proliferacion de armas de esta naturaleza, que seguia la linea de la
anterior Administracién al oponerse a cualquier régimen internacional encargado de
verificar las reservas de agentes biol6gicos y negarse por tanto a participar en la dota-
cién de un protocolo de verificacién a esta convencion, decisién que ya habia toma-
do el presidente Bush en diciembre de 2001 (http://www.armscontrol.org/subject/16/
date) echando por tierra las negociaciones que desde 1995 se habian llevado a cabo
para redactarlo. La Estrategia Nacional para contrarrestar las amenazas bioldgicas,
elaborada en noviembre de 2009 (http://mww.whitehouse.gov/sites/default/files/Natio-
nal_Strategy_for_Countering_BioThreats.pdf) ha preferido centrarse en la prevencion
de ataques biologicos desarrollados por terroristas o en las maneras de responder ante
enfermedades a gran escala causadas por agentes de este tipo, ya sea por naturales o
intencionados.

En definitiva, aunque la NPR se ha anunciado como un cambio radical en la con-
cepcion de las armas nucleares estadounidenses, un analisis mas profundo parece
indicar que en realidad no es mas que un retorno a la normalidad y la legalidad que la
Estrategia nuclear de G. W. Bush nunca deberia haber abandonado.

El resto de Estados (es decir, los no partes en el TNP que posean armas nucleares
o los que, pese a serlo, no cumplan sus obligaciones de no proliferacién), no se veran
beneficiados por esta politica de respuesta no nuclear, con lo que estas armas podran
ser empleadas contra ataques de cualquier tipo (convencionales, quimicos o biol6-
gicos) que provinieran de tales sujetos. Pese a todo, se afirma que incluso respecto
de éstos pervive el compromiso de utilizar las armas nucleares sélo «en circunstan-
cias extremas para defender los intereses vitales de los Estados Unidos o sus aliados»
(p. 16). Recuerda este lenguaje a lo afirmado en su dia por el Tribunal Internacional
de Justicia en la Opinién Consultiva sobre la legalidad de la amenaza o el empleo de las
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armas nucleares (1996), en la que pese a declarar la clara conculcacién de las normas
del Derecho internacional humanitario por las armas nucleares reconocio sus serias
dudas a declarar su ilicitud en «circunstancias extremadas de legitima defensa en las
que corriera peligro la propia supervivencia del Estados» (parr. 105.2. E, CIJ Recueil
1996).

Por otro lado, la manera de excluir (de entre los beneficiarios del compromiso
estadounidense de no empleo de armas nucleares) a algunos Estados se ha configu-
rado de tal manera que resulta sencilla la tarea de poner nombres y apellidos a sus
destinatarios y el documento no lo oculta. El Secretario de Defensa, Robert M. Gates,
lo senal6 expresamente antes de presentarlo: «<hay un mensaje para Iran y Corea del
Norte» (véase la prensa de 6 de abril de 2010) y las referencias a ambos son, en efecto,
continuas.

Ciertamente, ambos Estados, ya en la lista negra de rogue States de G. W. Bush,
se han convertido en los ultimos afios en la pesadilla de la seguridad en cuanto a
armas nucleares se refiere. A ambos se les acusa expresamente de haber violado sus
obligaciones de no proliferacién, desafiar las resoluciones del Consejo de Seguridad
de las Naciones Unidas, buscar capacidad de lanzamiento de misiles y resistirse a los
esfuerzos internacionales que se han desplegado en numerosas ocasiones para inten-
tar solventar las crisis que crearon, y el propio documento lo refleja (p. iv). Desde la
retirada de Corea del Norte del Tratado de No Proliferacién en 2003 ejercer una labor
adecuada de control de su capacidad nuclear ha sido una tarea practicamente impo-
sible y los ensayos llevados a cabo en 2006 (un afio después de que Pyongyang anun-
ciara formalmente la posesion de este armamento) y en 2009 (de mayor entidad y de
caracter subterraneo esta vez) han contribuido a aumentar las tensiones sin que las
peticiones, sanciones de los Estados y del Consejo de Seguridad (corte de suministros
de tanques, barcos, misiles, helicopteros,...) hayan servido de nada.

La postura de Iran no ha sido mas décil, pese a que formalmente sigue siendo parte
en el TNP. Acusado de iniciar acciones para fabricar el arma nuclear desde 2002 (véa-
se BERMEJO GARCiA, R., y GUTIERREZ EspPaDA, C., «El programa nuclear irani en el ojo
del huracan», Revista Espatiola de Derecho Internacional, LVII, 2005, nam. 1, pp. 105-
119), en el marco de una coyuntura politica e ideolégica proclive (Mahmud Ahmadi-
Nejad, jefe del Gobierno desde agosto de 2005 y de posturas claramente extremistas,
ha propiciado una politica claramente antiamericana y ha defendido el derecho irani
de acceder a la energia nuclear con fines pacificos, o eso es lo que él afirma), se refugia
en el art. IV del TNP para proclamar su derecho a desarrollar programas nucleares
pacificos, pero los procesos de fabricacién de uranio enriquecido llevados a cabo en
su territorio han despertado un recelo aparentemente bien fundado. De poco han ser-
vido también en este caso las amenazas del Consejo de Seguridad y tras la resolucién
1696 (2006), en la que el Consejo expresaba su preocupacion ante las serias dudas de
la AIEA acerca del cumplimiento por el Gobierno irani del TNP, varias resoluciones
se encargaron de imponer sanciones que a ningun puerto han llegado [resoluciones
1737 (2007), 1747 (2007), 1803 (2008), 1835 (2008)]. El Informe de la ATEA de 10 de
febrero de 2010 (http://www.isis-online.org/uploads/isis-reports/documents/IAEA_Re-
port_Iran_18Feb2010.pdf) era claro: Irdn no estd prestando la cooperacién debida y
no esta cumpliendo con las resoluciones del Consejo de Seguridad, lo que induce a
pensar que su programa nuclear tiene una dimension militar.

Esa es la mas que probable razén de que en mayo de 2010 empezara a circular un
borrador promovido por Francia, Estados Unidos y Reino Unido para imponer una
nueva ronda de sanciones (la cuarta ya) atin mas duras y para la que Estados Unidos
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parecia estar convenciendo a Rusia y China, los permanentes mas reacios por sus
relaciones con el régimen irani. E1 9 de junio de 2010, el Consejo de Seguridad adopté
finalmente una resolucion en la que se dispone un nuevo paquete de sanciones contra
Iran por la falta de cooperacion de ese pais para demostrar el caracter pacifico de su
programa nuclear. El texto, finalmente propuesto por Francia, Alemania, el Reino
Unido y Estados Unidos, fue aprobado por 12 votos a favor, la abstencién de Libano y
los votos en contra de Brasil y Turquia. La resolucién impone por primera vez restric-
ciones para la venta a ese pais de armas convencionales como tanques, helicépteros y
sistemas de cohetes, y autoriza a todos los Estados a inspeccionar las embarcaciones
y aviones iranies, de los que tengan suficientes sospechas de que puedan transportar
materiales relacionados con la industria nuclear. Igualmente, refuerza el control de
las actividades financieras y bancarias del pais y aprueba el congelamiento de activos
de entidades sospechosas de tener relaciéon con las actividades no declaradas de pro-
grama nuclear. También amplia una lista negra de empresas iranies a las que se les
prohiben inversiones en el exterior y veda el vinculo de compaiiias iranies en activida-
des relacionadas con la produccién de uranio y la fabricacion de misiles balisticos con
capacidad de llevar cabezas nucleares. Ademas, el documento impone restricciones
de viaje a individuos vinculados con las empresas incluidas en la lista, entre otras
medidas [S/RES/1929 (2010)].

Las concesiones que la Estrategia hace a los Estados parte en el TNP que se mues-
tren respetuosos con su articulado parecen buscar dos objetivos: uno, animar a los
Estados que no lo hayan ratificado atin a hacerlo (p. 15) y dos, promover que quienes
ya son parte lo cumplan adecuadamente. La duda que nos asalta es la de si realmente
estas previsiones convenceran a quienes van dirigidas y les haran cambiar de actitud.
¢Sera posible que sea éste el empujoén que India, Pakistan o Israel (tres Estados que ni
siquiera lo han firmado) necesitan para hacerlo?; ¢servira de algo amenazar a quienes
no sean parte en el TNP o no cumplan con sus obligaciones. ¢No serd, contra lo previs-
to, el acicate que Estados como el polémico Irdn necesitan para reafirmar su necesi-
dad de armas nucleares ahora que se ha confirmado oficialmente que es mas objetivo
que nunca de Estados Unidos? De momento, la NPR no parece haber impresionado
al lider irani, que el 14 de mayo de 2010, en la Conferencia de Revisién del Tratado
de No Proliferacién proponia sustituir el tratado por uno nuevo (al que incluso daba
nueva denominacién: Tratado de Desarme Nuclear y No Proliferaciéon) y crear un nue-
vo 6rgano que sustituyera a la Agencia Internacional de la Energia Atémica (Centro
de Noticias ONU, 3 de mayo de 2010). Por otro lado, si Estados Unidos ha puesto la
primera piedra en la renuncia a las armas nucleares, ¢no estaria mas legitimado para
exigir a Iran que reconsidere su postura nuclear?

B) Los grupos terroristas, que ya la Administracién Bush habia senalado como
objetivo prioritario, son el segundo colectivo que aparece en el punto de mira de la
Revision de Estrategia Nuclear. Sus ataques son calificados de hecho como «el mayor
y mas inmediato peligro» (p. iv), lo que sin duda corrobora las evidencias de que Al
Qaeda y sus aliados han emprendido un proceso para hacerse con armas nucleares.
La mejor manera para evitarlo es impedir que los materiales nucleares caigan en sus
manos, para lo que debe evitarse que sean objeto de transaccion en el mercado negro,
someterlos a un estricto control e impedir su comercio ilicito.

El control de estos materiales se convierte asi en otro de los objetivos prioritarios
de la NPR, sirviendo ademas al doble propésito de controlar tanto a los Estados ou-
sider (terminologia por la que la nueva Administracién Demdcrata ha sustituido a la
de rogue status del republicano Bush) como a los grupos terroristas. Estados Unidos
no puede llevar a cabo por si s6lo esta labor, de ahi el importante papel que se da a la
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cooperacién con otros Estados (pp. 31 y ss.). Mejora del control de las exportaciones
y de las fronteras, restricciones en la transferencia de materiales de doble uso, ayudas
a los Estados que se propongan mejorar controles e inspecciones transfronterizas
(p. 10) son algunas de las propuestas, muchas de ellas ensayadas ya, que el documento
pone sobre la mesa. Destaca sobre todo el 4nimo en llevar a cabo estas medidas de
control en el marco de las resoluciones del Consejo de Seguridad que sobre la materia
existen y que ahora se ven reforzadas con este apoyo explicito estadounidense:

— La resolucién 1540 del Consejo de Seguridad, de 5 de noviembre de 2004 (Da-
TAN, M.: «Security Council Resolution 1540. WMD and non-state trafficking», Disarma-
ment Diplomacy, vol. 79, abril-mayo de 2005, http://www.acronym.org/dd/dd79/79md.
htm) fue la primera en encarar de manera directa el peligro de las armas de des-
truccién masiva en manos de agentes no estatales y grupos terroristas (definido por
la propia resoluciéon como «persona fisica o entidad que no actta bajo la autoridad
legitima de un Estado en la ejecucion de actividades comprendidas en el ambito de la
presente resolucién»), proponiendo actuar contra el tréafico ilicito de este armamen-
to, los sistemas vectores y materiales conexos y estableciendo obligaciones para que
todos los Estados establezcan controles internos para evitar la proliferaciéon de estas
armas. El Comité que crea (Comité 1540) (http://www.un.org/sc/1540/) para verificar
el cumplimiento de la resoluciéon admite en su segundo y tltimo Informe (S/2008/493,
de 30 de julio, p. 3) que la total aplicacién de la resolucién llevara tiempo pero al me-
nos se esta trabajando en la cuestion y el apoyo estadounidense puede ser crucial en
este aspecto.

— Aplicar satisfactoriamente la Resolucién 1887 (2009), de 24 de septiembre, que
contempla varias medidas para mejorar y reforzar el TNP y la AIEA, en especial para
proteger los materiales nucleares vulnerables, es otro de los objetivos que se fija el
Documento (p. 11).

4. No son las tinicas metas. El documento refuerza otras iniciativas en este senti-
do y todas ellas son bienvenidas. Por ejemplo, en la NPR se declara el compromiso de
consolidar la Iniciativa de Seguridad contra la Proliferacion, propuesta por G. W. Bush
el 31 de mayo de 2003, que permite a los Estados detener e inspeccionar los vehiculos,
barcos o aviones sospechosos de transportar armas de destruccién masiva, tan pronto
entren en el territorio de alguno de los Estados que la secundan (WEINER, T., «Prolife-
ration Security Initiative to stem flow of WMD material», Center for Nonproliferation
Studies, 16 de julio de 2003, http://cns.miis.edu/pubs/week/030716.htm, y BOESE, W.,
«The Proliferation Security Initiative: an interview with John Bolton», Arms Control
Today, diciembre de 2003, http://www.armscontrol.org/act/2003_12/PSl.asp; también
www.armscontro.org/factsheets/PSl/asp y la informacién oficial de Estados Unidos,
http://www.state.gov/t/np/rls/other/46858.htm). La NPR pretende convertirla en una
institucién internacional permanente (p. 10) y consolidar asi de manera definitiva
este proyecto al que ya se han unido méas de noventa Estados.

5. Estados Unidos, de hecho, ya ha demostrado que su compromiso para la con-
secucion de un mundo nuclearmente mas seguro va mas alla de lo puramente formal:
el 12 y 13 de abril de 2010 Washington era el escenario de la Cumbre de Seguridad
Nuclear, a la que 47 Estados, representantes de Naciones Unidas, la ATEA y la UE fue-
ron convocados (http.//www.state.gov/nuclearsummit/) para buscar formas de reforzar
la cooperacion internacional con el fin de prevenir el terrorismo nuclear, proteger los
materiales y evitar su trafico ilicito, y ya son varias las propuestas concretas en lo que
se refiere a la reduccion de la disponibilidad de uranio y plutonio enriquecidos (infor-
macién del Bureau of International Information Programs, US Department of State,
www.america.gov). Un mes mas tarde (28 de mayo), Estados Unidos era uno de los
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Estados que en la Conferencia de Revision del TNP aprobaban un Plan de Accién para
destruir esas armas (Centro de Noticias ONU, 8 de junio de 2010).

El éxito en conseguir la no proliferacién plena precisa ademas de esfuerzos en tres
ambitos, directamente relacionados con tratados (o borradores) de desarme y control
de armamento: 1) Ratificaciéon del nuevo START (Strategic Arms Reduction Treaty)
entre Estados Unidos y Rusia. El START I de 1991 (expirado en diciembre de 2009)
acaba de ser reactivado merced a un nuevo tratado firmado el 8 de abril de 2010, que
permitira la eliminacién en siete afios de un 30 por 100 de los arsenales nucleares
que adn cobijan el 90 por 100 de las armas nucleares totales. 2) La ratificacién del
Tratado de Prohibicion Completa de Ensayos Nucleares (que si firmé en 1996, http://
www.ctbto.org/) esté en el aire, aunque el documento parece indicar que Estados Uni-
dos terminara siendo parte (pp. vii, xiv y 13). 3) El documento adelantaba (p. 13) el
compromiso estadounidense de iniciar las negociaciones para la firma de un Tratado
para la prohibicién de la produccién de material fisionable (esto es, uranio altamente
enriquecido o plutonio); existe, de hecho, un comité convocado desde 1998 (aunque
nombrado formalmente en 2006) por la Conferencia de Desarme para acordar su
contenido, pero hasta la fecha no se ha logrado avance alguno, en gran parte por las
reticencias de la anterior Administraciéon estadounidense, que consideraba imposible
el establecimiento de un sistema de verificacion eficaz.

Las tres iniciativas marcan una nueva era en lo que a estos tratados se refiere so-
bre todo porque la Administraciéon Republicana del Presidente Bush era claramente
contraria a los mismos, como la retirada estadounidense del Tratado ABM o la resis-
tencia feroz al Tratado de Prohibicién Completa de Ensayos Nucleares se encargaron
de demostrar.

6. La Estrategia Nacional Revisada confirma lo que desde el fin de la Guerra Fria
se habia constatado: el concepto de disuasiéon que durante tantos afios reiné en el
diseno de la seguridad y estabilidad mundiales ha cambiado radicalmente, con lo que
el papel tradicionalmente atribuido a las armas nucleares debe también evolucionar.
Ya no estamos ante un enemigo (Unién Soviética) que se comportaba conforme a,
digamos, parametros racionales de comportamiento que aseguraban que el ataque
nuclear, salvo circunstancias excepcionales, no tendria lugar por miedo a que la res-
puesta fuera tan devastadora como el ataque. No son en realidad tantas, al menos en
ciertos aspectos, las distancias que la Administracion Demdcrata ha marcado con su
predecesora, aunque si es cierto que en general el lenguaje se suaviza y las respuestas
son considerablemente mas respetuosas con la legalidad internacional. La nueva Es-
trategia del Presidente Obama sigue, por ejemplo, la estela marcada por su predecesor
al identificar los focos principales de la amenaza (determinados Estados y grupos te-
rroristas), no siendo éste el inico elemento comun: entre los mecanismos de defensa
existentes se mencionan de manera expresa los sistemas antimisiles que protegerian
a Estados Unidos ante un eventual ataque (p. 15), con lo que a la postre se confirma
que el gobierno estadounidense esta obligado a continuar con el proyecto de paraguas
nuclear que se convirtié en uno de los ejes de los tltimos Gobiernos republicanos (y
defendidos a capa y espada por dos generaciones Bush).

Es cierto que no se concebira de la misma ambiciosa manera en que lo hizo la
Administracién republicana, pero la cuestion no se descarta y asi se anunciaba en el
discurso pronunciado en Praga el afio pasado: «Mientras persista la amenaza irant,
seguiremos adelante con un sistema de defensa antimisiles [...]. Si la amenaza irani
desparece, tendremos una base mas sélida para la seguridad y la fuerza motriz de la
construccién de la defensa antimisiles en Europa desaparecera».
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¢Llegaremos algiin dia a ver ese Mundo sin armas nucleares que se promete? El
documento no renuncia, ni siquiera pensando en el largo plazo, a la posesién por Es-
tados Unidos de armas nucleares, pues parte del hecho (en su preambulo, p. i) de su
necesaria existencia para asegurar la estabilidad frente a otros Estados que también
las poseen y para hacer frente a posibles nuevas amenazas. Para que ello fuera posible
deberian darse las condiciones que la propia Casa Blanca enumera (p. xv): paraliza-
cién de la proliferacién de armas nucleares, transparencia en los programas y capaci-
dades de los Estados involucrados en cuestiones nucleares, mejor de los métodos de
verificacién y tecnologias capaces de detectar violaciones de obligaciones de desarme,
medidas rotundas de cumplimiento y creibles para paralizar esas violaciones y resolu-
cién de conflictos regionales que pudieran ocasionar el interés de Estados rivales en la
adquisicién de armas nucleares. ¢Se dan?; la Estrategia Nuclear Revisada se responde
a si misma con contundencia: «esas condiciones no existen hoy».

La NPR no ha abierto el camino sin mas a la desaparicion de las armas nucleares.
De hecho, ni contenta a sus defensores, pues se juega con la ambigiiedad, renun-
ciando expresamente a afirmar sin ambages que la opcién de responder con ellas es
perfectamente viable, ni tampoco a sus opositores, al dejar abierta la posibilidad de
su empleo. Pese a todo, las variaciones respecto de la filosofia anteriormente reinante
han supuesto un punto de inflexién considerable y un compromiso serio de trabajar
para que la amenaza nuclear desaparezca en el futuro. Como dijo el propio Obama,
eso requerira tiempo y esfuerzo y ademas, pero esto lo decimos nosotros, que su Ad-
ministracién perdure electoralmente.

Cesareo GUTIERREZ ESPADA
Universidad de Murcia

Maria José CERVELL HORTAL
Universidad de Murcia

4. PRESTACIONES DE SEGURIDAD SOCIAL PARA PERSONAS
PERTENECIENTES A LA MINORIA ROMANIi: COMENTARIO SOBRE
LA SENTENCIA DEL TEDH DE 8 DE DICIEMBRE DE 2009,
EN EL ASUNTO MUNOZ DIAZ C. ESPANA

1. El Tribunal Europeo de Derechos Humanos (en adelante TEDH) se ha pronun-
ciado sobre el asunto Musioz Diaz c¢. Esparia mediante Sentencia de 8 de diciembre
de 2009, dictada por una Sala de la cuarta seccién. El asunto despert6 la polémica en
la opinién publica europea, asi como cierta expectativa entre los grupos romanies de
toda Europa, porque se pensaba que el tribunal habia abierto la espita para que los
romanies pudieran pedir cualquier prestacién al Estado sin tener la correspondiente
obligacién de cumplir con las disposiciones de su ordenamiento juridico. Asi, algunos
esperaban que a partir de entonces los romanies pudieran reclamar prestaciones de
los sistemas de seguridad social de los Estados sin cumplir con los requisitos legales
previstos en las legislaciones. De esta circunstancia se hizo eco incluso el voto par-
ticular de la sentencia, que cita un articulo publicado en la revista romani Nevipens
Romani, del nimero correspondiente a 1-15 de junio de 2009, que se titulaba «Maria
Luisa Mufioz pide en Estrasburgo una reparacion histérica para los gitanos. Catorce
millones de gitanos podrian verse beneficiados de la decision del Tribunal de Dere-
chos Humanos» (cfr. el primer péarrafo de la opinién disidente del juez Myjer a la
Sentencia del TEDH objeto de comentario). No obstante, y como tendremos ocasion
de ver en esta nota, esta interpretacion es a todas luces exagerada.
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En lo sucesivo, y después de exponer los hechos (2), estudiaremos los argumentos
esgrimidos por el tribunal, destacando el contexto normativo y jurisprudencial que los
rodea, asi como su alcance para la practica jurisprudencial del tribunal. En primer
lugar, nos referiremos al derecho a las prestaciones de la seguridad social en Derecho
europeo (3), para a continuacién centrarnos en el valor juridico que, a la vista de la
legislacion europea, tienen las manifestaciones culturales propias —incluido el ma-
trimonio— de los romanies (4). De este modo, pretendemos contribuir a esclarecer el
alcance que pueda tener esta sentencia del TEDH (5).

2. El presente caso nace a partir del rechazo de la pensién de viudedad solicita-
da por una mujer de origen romani, M.* Luisa Mufioz Diaz, espafiola que residia en
Madrid. M.* Luisa Mufioz se casé en 1971 a los quince afios con un hombre romant,
siguiendo exclusivamente los ritos y tradiciones romanies para la celebracién de su
matrimonio, por lo que éste nunca lleg6 a inscribirse en el Registro Civil espafiol, en
el que ambos siguieron figurando como solteros.

El 24 de diciembre de 2000, después de més de 29 afios de matrimonio, fallece el
marido, que habia cotizado a la Seguridad Social como constructor durante 19 afios.
Por este motivo, la viuda M.* Luisa Mufioz solicit6 al Instituto Nacional de Seguridad
Social (INSS) la correspondiente pensién de viudedad, al considerarse beneficiaria
por haber sido su esposa durante todo el tiempo de cotizacién. Sin embargo, el INSS
rechazo su solicitud de pensién alegando que el matrimonio romani no puede con-
siderarse como tal a los efectos de la legislacion espafiola debido a la ausencia de su
inscripcién en el Registro Civil (parr. 2 de la séptima modificacion ala Ley 30/1981, de
7 de julio, de modificacién del Cédigo Civil, junto con el art. 174 de la Ley General de
la Seguridad Social, adoptada con Real Decreto Legislativo 1/1994, de 20 de junio).

Cuando M.* Luisa Munoz recurrio este acto administrativo ante el Juzgado de lo
Social nam. 12 de Madrid, éste reconocio en su Sentencia de 30 de mayo de 2002, su
matrimonio romani a efectos de su pretension de pensién de viudedad. Pero el INSS
apel6 dicha decision, y con Sentencia de 7 de noviembre de 2002, el TSJ de Madrid
fall6 a favor de la tesis del INSS, que se amparaba en el texto de la normativa que
requiere la inscripcion en el Registro Civil. M.* Luisa Mufioz presenté entonces un
recurso de amparo, fundamentandolo en el art. 14 de la Constitucién, que establece
el derecho a la igualdad y a la no discriminacién. La decisiéon del Tribunal Constitu-
cional (en adelante TC) nium. 069/2007, de 16 de abril de 2007, siguio el criterio adop-
tado por el INSS, si bien el voto particular del Magistrado Jorge Rodriguez-Zapata
Pérez, disidente de la solucién adoptada por la mayoria, argument6 sobre la eventual
aplicabilidad del Convenio-marco para la protecciéon de las minorias nacionales de 1
de febrero de 1995, al que Espaiia se habia adherido y que habia entrado en vigor en
general y para Esparia el 1 de febrero de 1998 (BOE num. 20, de 23 de enero de 1998,
con correccion de errores en BOE num. 37, de 12 de febrero de 1998, y nam. 39, de
14 de febrero de 1998).

La Sentencia del TC significé para la referida viuda el agotamiento de los recursos
internos, abriéndose asi la posibilidad de un recurso ante una jurisdiccién interna-
cional. La viuda Mufoz Diaz eligié presentar una demanda contra Espafia ante el
TEDH en virtud del art. 34 del Convenio Europeo de Derechos Humanos (en adelante
CEDH), fundamentandola en dos argumentos. Por una parte, en una violacién del
art. 1 del Protocolo Adicional al CEDH, en combinacién con su art. 14, por considerar
que el rechazo de su pretensiéon de obtener una pensién de viudedad constitufa una
violacién de un derecho de propiedad que generaba discriminacién racial. Por otra
parte, en una violacion del art. 12 en combinacién con el art. 14 del CEDH, por consi-
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derar que la falta de reconocimiento del matrimonio romani constituia una violacién
de su derecho a contraer matrimonio por producirse una discriminacién racial.

El TEDH estim6 la primera pretension de la autora, y rechazé como infundada la
segunda. Asi, el tribunal confirmé implicitamente que las prestaciones por viudedad
pueden gozar de una proteccion en virtud del derecho a la propiedad privada mas alla
de eventuales obstaculos formales, como lo es la ausencia de un matrimonio formal
con la persona fallecida. Al mismo tiempo, constaté que el matrimonio romani como
tal no entraba en el &mbito de aplicacion del art. 12 del CEDH, si no era cumpliendo
con las formalidades establecidas por el Estado para su celebracion.

3. En primer lugar, vamos a centrarnos en la cuestién del derecho a la Seguridad
Social, que en Europa cuenta con un incipiente marco juridico gracias al impulso del
Consejo de Europa, que ha hecho esfuerzos por regular el acceso de todas las perso-
nas a una prestacion social otorgada por el Estado. Como en el Convenio Europeo
de Derechos Humanos de 1950 (en adelante CEDH) no se llegara a incluir ninguna
referencia expresa a este derecho, fue en la Carta Social Europea (en adelante CSE),
firmada en Turin el 18 de octubre de 1961 y entrada en vigor el 26 de febrero de 1965,
CETS num. 35, en la que se reconoci6 el derecho general a la Seguridad Social y a nu-
merosas prestaciones sociales concretas. Espafa ratifico este instrumento con efectos
desde el 5 de junio de 1980, BOE num. 153, de 26 de junio de 1980. En el momento de
su ratificacion, los Estados asumen, a través del sistema de eleccién «a la carta», un
namero minimo de obligaciones en el &mbito de los derechos sociales. En 1996, ante
la necesidad de contar con un nuevo texto que reflejara la evolucién de la proteccion
social en Europa, se modificaron algunas de sus disposiciones y se afiadieron nuevos
derechos, dando lugar asi a la Carta Social Europea revisada (en adelante, CSE revi-
sada), firmada en Estrasburgo el 3 de mayo de 1996, y entrada en vigor el 1 de julio
de 1999 (CETS num. 163). A la proteccién de las minorias se aplica el principio de
no discriminacion del art. E de la Parte Quinta de la CSE revisada, que en la CSE de
1961 sélo estaba presente en su preambulo. En €l se dispone que una de las causas
de discriminacién prohibida es la pertenencia a una minoria nacional. A imagen del
art. 14 del CEDH, este art. E también puede ser aplicado sélo en relacién con uno de
los demas derechos reconocidos por la CSE revisada.

Esta regulacion sustantiva de los derechos sociales viene siendo completada por
un mecanismo de control internacional. El 6rgano en que recae este control es el Co-
mité Europeo de Derechos Sociales (en adelante CDS), que estd compuesto por quin-
ce expertos independientes. Este Comité al principio sélo tenia la facultad de estudiar
y evaluar juridicamente los informes periédicos presentados por los Estados en virtud
del art. 21 de la CSE. Pero mas tarde esta competencia fue ampliada por el tercer Pro-
tocolo Adicional a la CSE estableciendo un sistema de quejas colectivas, firmado en
Estrasburgo el 9 de noviembre de 1995, y entrado en vigor el 1 de julio de 1998 (CETS
nim. 158). Este sistema puede calificarse de cuasicontencioso, porque permite la pre-
sentacion de reclamaciones por violacion de los derechos humanos, que son tramita-
das por el Comité de modo muy similar a demandas judiciales, con la diferencia de
que la resolucion final sobre el fondo del asunto carece de efecto juridico vinculante.
Hasta la actualidad, 12 Estados han ratificado el Protocolo y dos han formulado una
declaracién de aceptacion de la competencia del CDS para conocer de reclamaciones
colectivas al ratificar CSE revisada. Espafia no se encuentra entre ellos.

Mas alla de estos mecanismos especificamente dirigidos a la proteccién del dere-
cho a la seguridad social, conviene poner de manifiesto que la practica jurisprudencial
del TEDH incluye las prestaciones de seguridad social dentro del concepto de «pose-
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sién» contenida en el art. 1 del Protocolo Primero al Convenio. Esta circunstancia fue
decisiva para que la viuda Mufioz Diaz presentara su caso ante este 6rgano jurisdic-
cional.

La antigua Comisién Europea de Derechos Humanos se pronuncié por primera
vez en este sentido al disponer que esta disposicién, si bien no admitia que hubiera un
derecho directo de toda persona a beneficios de la seguridad social, si reconocia que
habiendo pagado contribuciones obligatorias a un fondo de pensiones o un sistema de
seguro social tal derecho podia nacer. La Comisién exigia un vinculo directo entre las
contribuciones y los beneficios, y sélo la existencia de esta relacién permitia la crea-
cién de ese derecho a recibir prestaciones a partir de esos fondos. Pueden verse, inter
alia, los asuntos Miiller c. Austria, demanda nim. 5849/72, Decisién de la Comision
Europea de Derechos Humanos de 1 de octubre de 1975, DR 3, p. 25; G c. Austria,
demanda num. 10094/82, Decision de la Comisién de 14 de mayo de 1984, DR 38,
p. 84; De Kleine Staarman c. the Netherlands, demanda nam. 10503/83, Decision de la
Comisién de 16 de mayo de 1985, DR 42, p. 162.

En la primera sentencia dictada por el propio tribunal sobre este tema, en el
asunto Gaygusuz c. Austria, demanda nam. 17371/90, Sentencia del TEDH de 16 de
septiembre de 1996 (Reports of Judgments and Decisions 1996-1V), el tribunal ya se
cuestiono si ese derecho a la prestacién encontraba su fundamento exclusivamente
en la contribucién previa del beneficiario al programa de pensiones, o si, en cambio,
fuera porque el beneficio de seguridad social estaba consagrado en la legislacion ge-
neral del Estado. Esta cuestion fue relevante en el presente caso porque el fondo de
pensiones no estaba financiado en su totalidad a partir de las contribuciones de los
propios beneficiarios, sino por el presupuesto general del Estado (parr. 21). A partir
de entonces la jurisprudencia del tribunal, lejos de uniformarse, comenzo a hacerse
eco tanto de una como de otra concepcién, creando cierta confusiéon. Hubo decisiones
—Ila mayoria— que exigian que el beneficiario de una prestacién hubiera contribuido
previamente a los fondos de la seguridad social. Pueden verse a este respecto los asun-
tos Szrabjet and Clarke c. the United Kingdom, demandas nams. 27004/95 y 27011/95,
Decisiéon de la Comisién de 23 de octubre de 1997, fundamento nam. 1; Carlin c. the
United Kingdom, demanda nam. 27537/95, Decisién de la Comisién de 3 de diciembre
de 1997, fundamento nam. 1; Coke and 21 Others c. the United Kingdom, demanda
nim. 38696/97, Decision de la Comisién de 9 de septiembre de 1998, fundamento
num. 2; Stawicki c. Poland, demanda ntiim. 47711/99, Decisién de Admisibilidad de 10
de febrero de 2000, fundamento ntiim. 2; Jankovic c. Croatia, demanda ntiim. 43440/98,
Decisiéon de Admisibilidad de 12 de octubre de 2000, fundamento nim. 1; Kohls c.
Germany, demanda num. 72719/01, Decisién de Admisibilidad de 13 de noviembre de
2003, fundamento nam. 2; Kjartan Asmundsson c. Iceland, demanda nium. 60669/00,
Sentencia de 12 de octubre de 2004, parrs. 39-45; y la Sentencia de Sala de 20 de
junio de 2002 en el asunto Azinas c. Cyprus, demanda nam. 56679/00, parrs. 32-34,
aunque esta sentencia fue revertida por otras razones por la Sentencia de la Gran Sala
de 28 de abril de 2004. Otras sentencias no exigian esto, interpretandose que incluso
una prestacién social no contributiva podria constituir una posesién en el sentido
del art. 1 del Protocolo Primero. Esta visién de las cosas prevalecié en los asuntos
Buchen c. République Tchéque, demanda nam. 36541/97, Sentencia de 26 de noviem-
bre de 2002, parr. 46; Koua Poirrez c. France, demanda nam. 40892/98, Sentencia de
30 de septiembre de 2003, parr. 42; Wessels-Bergervoet c. the Netherlands, demanda
nam. 34462/97, Sentencia de 4 de junio de 2002, parr. 43; Van den Bouwhuijsen and
Schuring c. the Netherlands, demanda nim. 44658/98, Decisién de Admisibilidad de 16
de diciembre de 2003, fundamento tinico.
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La polémica fue finalmente zanjada con el asunto Stec y otros c. el Reino Unido,
Decisién de la Gran Sala sobre la admisibilidad de las demandas niums. 65731/01 y
65900/01, de 6 de junio de 2005, al considerar la Gran Sala del TEDH que también
las prestaciones no contributivas forman parte del &mbito de aplicacién del art. 1 del
Protocolo Primero (parrs. 47-53).

Una vez que esta cuestion quedé resuelta, el caso objeto de comentario, Muiioz
Diaz c. Esparia, introduce el elemento de la discriminacién en virtud del art. 14 del
CEDH. La cuestioén principal reside en determinar si la discriminacién de la que la
demandante fue objeto al negarsele la pensién de viudedad que reclamaba fue reali-
zada en virtud de un criterio objetivo y razonable. En otras palabras, una vez que la
demandante habia sustanciado prima facie que puede existir una discriminacién por
etnia o por raza, el Estado deberia haber probado que la discriminacién se basa en
criterios objetivos y razonables para personas en situaciones similares (véase parr. 47
de la sentencia).

El Estado tiene un cierto margen de apreciacién a la hora de interpretar el derecho
a la igualdad. Asi, segun el tribunal, el margen de apreciacién permite al Estado dis-
criminar con el fin de equilibrar desigualdades facticas entre distintos grupos. Es mas,
en ciertas situaciones un tratamiento desigual puede ser exigido por el tribunal con
el fin, precisamente, de nivelar diferencias entre grupos y de este modo luchar contra
discriminaciones arraigadas en la sociedad (discriminacién positiva). La sentencia,
en su parr. 48, menciona a estos efectos los asuntos Thlimmenos c. Greece, demanda
nam. 34369/97, Sentencia de la Gran Sala del TEDH de 6 de abril de 2000, parr. 40;
Stec and Others c. United Kingdom, demandas nams. 65731/01 y 65900/01, Sentencia
de la Gran Sala del TEDH de 12 de abril de 2006, parr. 51; y D. H. c. the Czech Repu-
blic, demanda nam. 57325/00, Sentencia de la Gran Sala de 13 de noviembre de 2007,
parr. 175. En este mismo sentido, el Estado mantiene un amplio margen de aprecia-
cién cuando se trata de decisiones generales de politica econémica y social, porque
el Estado es quien mejor conoce los objetivos de interés publico. Sélo cuando las
medidas adoptadas carezcan manifiestamente de un fundamento razonable el tribu-
nal puede intervenir y determinar una discriminacion en virtud del art. 14 del CEDH
(véase parr. 49 de la sentencia).

Una vez que la parte demandante demuestra que existe un trato «diferente en si-
tuaciones similares», es el Estado demandado quien asume la carga de la prueba de
que este trato esta justificado. En el presente caso, no obstante, la defensa del Estado
no fue considerada convincente por el tribunal. El Gobierno espafiol alegé que la
demandante sélo habia tenido una relacién more uxorio, pero no habia cumplido con
la exigencia legal del matrimonio de conformidad con la legislacién espafola. Esta
exigencia, segun el gobierno, es de caracter general y no constituye ninguin acto de
discriminacién racial. Ademas, la demandante no estaba impedida de ningtin modo
para cumplir con estas formalidades (véase parr. 40 de la sentencia).

En efecto, el propio Estado habia considerado a la pareja como matrimonio, otor-
gando a esta convivencia importantes consecuencias juridicas, como la extension de
un libro de familia, la declaracién de familia numerosa y el reconocimiento de la legi-
timidad de los seis hijos, datos que para el tribunal confirman que para el Estado exis-
tia un matrimonio. A esto, afirma el tribunal, hay que afiadir que habia que tener en
cuenta también otros elementos de la practica estatal, como el hecho de que en otras
situaciones similares de matrimonios formalmente no validos, como en el caso de
matrimonios canénicos nulos pero donde los cényuges tenian la conviccién de su vali-
dez, el propio Derecho espariol considera que existe un matrimonio valido (art. 174 de
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la Ley General de Seguridad Social). Ademas, el tribunal tiene en cuenta que el orde-
namiento juridico espafiol otorga derecho a la pensién de viudedad a las personas que
por aplicacién del Derecho canénico no hayan podido casarse (supuestos en que por
aplicacién de las normas canénicas no fueran posibles segundas nupcias). Esto tam-
bién esta confirmado por la jurisprudencia constitucional espafola, por ejemplo en
los asuntos 260/1988, de 22 de diciembre, y 155/1998, de 13 de junio, en que se trataba
del derecho a obtener pension de viudedad en situaciones en que no hubo matrimonio
formal debido a que no fue posible el divorcio de un matrimonio anterior. Ademas, se
menciona el asunto 180/2001, de 17 de septiembre, en que se concedia la pensién de
viudedad cuando el matrimonio canénico no habia sido posible debido a un conflicto
con la libertad de consciencia o de religion, antes de la modificacion del Codigo Civil
de 1981. Finalmente, también se recuerda el asunto 199/2004, de 15 de noviembre, en
que se reconocia la pensién de viudedad cuando existia un matrimonio canénico que
carecia de las exigencias legales de forma porque las partes no lo habian inscrito en el
Registro Civil (véase parr. 32 de la sentencia objeto de comentario).

Ademas, el tribunal destaca que son importantes las tradiciones romanies, y que
en el momento en que se casé la sefiora Munoz Diaz en Espaifia solo existia el rito
canoénico. Hubiera sido una violacién de su derecho a la libertad religiosa exigirle en
ese momento que hiciera la declaraciéon de apostasia para casarse en conformidad
con ritos diferentes a los canénicos (véanse parrs. 56 y 57 de la sentencia). A la vista
de todas estas circunstancias, el tribunal declaré que Espana habia violado el art. 1
del Protocolo Adicional, en combinacién con el art. 14 del CEDH.

4. Elinterés creciente de las instituciones europeas por la minoria romani, cuya
dificultad por integrarse en la moderna sociedad europea representa uno de los gran-
des retos y oportunidades del proceso de integraciéon europea, hace surgir también
la pregunta acerca de los efectos juridicos que pueden atribuirse a sus manifesta-
ciones culturales propias que tengan incidencia en el Derecho civil, y de las que el
matrimonio es un importante botén de muestra. En efecto, se puede sostener que la
tolerancia de un Estado ante las costumbres y tradiciones juridicas de una minoria
nacional puede ser considerada una prueba del grado de integracién y proteccién de
la misma.

En los Estados europeos ha habido muchos casos en que los procesos de codifica-
cién del Derecho tuvieran como efecto la pérdida de las particularidades culturales de
las distintas regiones histéricas. Algunos ejemplos histéricos lo pueden ilustrar. Asi, el
Code Napoléon es un buen —y temprano— ejemplo de esta identificacion entre senti-
miento nacional y Derecho privado. Cuando en 1815 la regién del Jura se integr6 en
el Cantén de Berna, los habitantes del Jura podian seguir rigiéndose por el Cédigo de
Napoleén. Més tarde, el gobierno del cantén cambié de parecer, e impuso su Derecho
civil también a los habitantes del Jura, con el fin de unificar su ordenamiento juridico.
Esta privacién del propio Derecho, junto con las divergencias religiosas entre una
Berna protestante y un Jura catélico, fueron factores que llevaron a la primera inter-
vencion militar en el Jura entre 1836-1839, y a una tensién politica que pervive hasta
nuestros dias (sobre esta cuestion, puede verse RaBL, K., «Fragen zur Verwirklichung
des Grundsatzes der Selbstbestimmung der Volker - dargestellt am Beispiel des 23.
Kantons der Schweizerischen Eidgenossenschaft (République et Canton du Jura)»,
en ADAMOVICH y PERNTHALER, Auf dem Weg zur Menschenwiirde und Gerechtigkeit. Fest-
schrift fiir Hans R. Klecatsky, zweiter Teilband, Wien, Wilhelm Braumidiller, 1980, 781-
839, p. 785). Otro ejemplo puede ser la expansion del Derecho britdnico, que desde
hace varios siglos regula incluso las relaciones juridicas de los irlandeses y de los ga-
leses (véase, sobre ello, BLuNTscHLI, J. K., Allgemeines Staatsrecht, Erster Band, 4. ed.,
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Miinchen, Literarisch-Artistische Anstalt, 1868, pp. 88-89). Rusia también trataba de
emplear este tipo de medidas asimilacionistas en los Estados que iba incorporando
paulatinamente en su imperio. Concretamente, en las regiones balticas no utiliz6 el
Derecho privado para rusificar a sus poblaciones hasta 1888-1889, lo cual explica en
parte por qué estas zonas s6lo han podido rusificarse en las grandes ciudades, pero
no en el campo. Puede verse mas en detalle sobre este caso, Kavass, I. 1., y SPRUDZS,
A. (eds.), Baltic States: A Study of their Origin and National Development: Their Seizure
and Incorporation into the USSR, 3.% reed., Buffalo/New York, William S. Hein & Co.,
1972, pp. 10-11, en relacion con Estonia; y las mismas circunstancias para Letonia en
pp. 47-48. Sélo en relacion con Lituania las medidas de rusificacién habian sido mas
fuertes, incluyendo la sustitucién del Derecho civil lituano por el Cédigo Civil ruso ya
en el afio 1840 (ibid., p. 68).

Como consecuencia del desarrollo del Derecho de minorias nacionales en Europa,
algunos Estados han vuelto a reconocer la validez de las particularidades juridicas de
las minorias, por considerarlas una expresién maés de la cultura minoritaria digna de
proteccion por el ordenamiento juridico. El anélisis de la practica de los Estados euro-
peos aporta numerosos ejemplos de situaciones en que han sido preservadas y respeta-
das estas costumbres y tradiciones con contenidos juridicos. Ya lo subrayé como una
conclusién mas Francesco Capotorti en su estudio sobre el estado de evolucién del
Derecho de minorias nacionales elaborado para la Comisién de Derechos Humanos
de las Naciones Unidas; véase CAPOTORTI, F., Study on the Rights of Persons belonging to
Ethnic, Religious and Linguistic Minorities, New York, United Nations, 1991, p. 66. En
ocasiones incluso, la recuperacién de las tradiciones culturales que constituian reglas
juridicas de las minorias nacionales se presentaba como una necesidad social, ante la
imposibilidad de que las normas generales del Estado se adaptaran a las particulares
circunstancias y condiciones de vida de la poblacién autéctona afectada. Para ilustrar
esto, puede mencionarse el caso de las Islas Feroe. Entre otros problemas juridicos, la
aplicacién por Dinamarca a mediados del siglo X1x de su Derecho privado a las islas
Feroe conllevé que en el Derecho de sucesiones se introdujera la division de las tierras
por partes iguales entre todos los herederos. La consecuencia de ello fue la creacion
de multiples parcelas de pequenas dimensiones repartidas por toda la geografia de
la isla y con poco rendimiento, produciéndose un apreciable empobrecimiento de la
poblacién agricola. Véase sobre ello, VEITER, Th., «Die Farter und ihre Autonomie»,
Europa Ethnica, vol. 18 (1961), 55-76, p. 58.

En este contexto se inscribe también Espafa, en cuya evolucién juridica contem-
poréanea se ha establecido un régimen relativamente abierto hacia las costumbres de
las personas pertenecientes a aquellas minorias que tengan un 4rea de asentamiento
territorial claramente delimitado. El propio Cédigo Civil espafiol de 1889 prevé la vi-
gencia de los antiguos fueros, que para su actualizacién sistematica son recogidos en
sendas compilaciones de Derecho foral de Vizcaya (1959), Catalufia (1960), Baleares
(1961), Galicia (1963), Aragén (1967) y Navarra (1973). Esta legislacion encontré su
reconocimiento constitucional en 1978 con el art. 149.1.8.% y la Disposicién Adicio-
nal 1.7 de la Constitucion. Desde entonces esta legislacion civil ha sido asiduamente
actualizada, ampliada y mejorada. Ademas, algunas otras CCAA han adoptado sus
propias legislaciones civiles, como la Comunidad Valenciana, que reconoce en su le-
gislacién algunas instituciones juridicas propias de raigambre histérica, en particular
en materia de arrendamientos histéricos; véase la Ley 6/1986, de 15 de diciembre de
1986, de arrendamientos histéricos valencianos, DOGV ntim. 489, de 18 de diciembre
de 1986. El Cédigo Civil espafiol regira en las materias reguladas por estas normas de
Derecho foral sé6lo en tanto que norma supletoria (art. 13.2 del Cédigo Civil).
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Mientras se ha producido este extraordinario desarrollo normativo en relacién con
las minorias nacionales de asentamiento regional, los romanies en Espafia no fueron
autorizados a codificar su propio Derecho. Por tanto, en Espafia los romanies tienen
que aplicar en sus relaciones privadas las normas civiles generales. Por su parte, la
jurisprudencia del TEDH y de otros 6rganos de supervision europeos no parece que
vaya a ser un medio para propulsar un cambio de situacién. Hasta ahora, el tribunal
ha dejado la decisién sobre los efectos juridicos de las normas civiles tradicionales en
manos del Estado. Esto ya lo prueba el asunto 48 Kalderas Gypsies c. the Federal Repu-
blic of Germany and the Netherlands, demandas ntims. 7.823 y 7.824/77, Decisién de 6
de julio de 1977, DR 11, 221-247, donde el TEDH le reconoci6 al Estado la posibilidad
de exigir que un matrimonio se celebrase en conformidad con las normas civiles ge-
neralmente vigentes, no reconociéndose la validez de un matrimonio romani a efectos
de cuestiones tales como la filiacién de los nifios nacidos de este matrimonio (véase
en particular pp. 232-233). A la vista de todo esto, el tribunal ha sido congruente al no
aceptar en este asunto Mu#ioz Diaz la alegacién del art. 12 del CEDH, excluyendo asi
cualquier consideracién del valor juridico del Derecho tradicional de los romanies. El
hecho de que a pesar de su negativa de reconocer una violacién del art. 12 admitiera
la reclamacién fundamentada en el art. 1 del Protocolo Adicional demuestra que el tri-
bunal habia adoptado una decisiéon basada en las particulares circunstancias del caso,
que no pueden extenderse automaticamente a otros casos de minorias nacionales —in
casu romanies— que reclamen efectos juridicos a sus costumbres y tradiciones.

5. El presente caso nos muestra varios aspectos sobre la realidad de la proteccion
de los romanies en Europa, y en particular en Espafia. Ante todo, es una confirmacion
mas de que Espana carece de una practica coherente y sistematica contra la discrimi-
nacion racial. Esto se observa tanto en el ambito general de la discriminacion racial, si
se tiene en cuenta que en el presente caso se traté de forma menos favorable a la viuda
romani que a buen nimero de espanoles que por diversas razones no podian alegar
un matrimonio civil valido para reclamar prestaciones de la seguridad social, como
también en el &mbito mas concreto de la proteccion de las minorias nacionales, cuyas
costumbres y tradiciones juridicas no estan reconocidas por el Estado como Derecho
aplicable. Esta situacién se refleja en el plano normativo en el que los tribunales to-
davia no aplican el Convenio-marco para la proteccién de las minorias nacionales, en
vigor en Espana desde 1998. El asunto Murioz Diaz demuestra que ha de cambiar el
tratamiento juridico y judicial dado en Espafia a las minorias nacionales y étnicas.

Pero esto no significa que el TEDH haya puesto el trato benévolo a las minorias
por encima de cualquier otra consideracién. En contra de las primeras exhortaciones
de las agrupaciones romanies, que consideraban el caso Murioz Diaz un leading case
que pudiera abrir las puertas a los romanies de toda Europa a ver reconocidas pres-
taciones y subsidios estatales sin cumplir los requisitos formales exigidos legalmente,
se observa que el tribunal se ha limitado a dictar la «justicia del caso concreto». No
se formula ninguna teorfa general sobre la discriminacién racial en las prestaciones
de la seguridad social, que segtn el tribunal se pueden inscribir en la proteccién de la
propiedad privada del art. 1 del Protocolo Adicional. En su lugar, se atiende a las par-
ticulares circunstancias del caso, en cuanto que la Administracién Publica espanola
ya venia reconociendo este matrimonio en otros contextos.

El presente asunto Mugsioz Diaz confirma ademas que los Estados mantienen un
amplio margen de apreciacion para decidir sobre la atribucién de efectos juridicos a
los matrimonios celebrados de acuerdo con las costumbres y tradiciones de las mino-
rias nacionales. Segin el TEDH, la proteccién del derecho a contraer matrimonio del
art. 12 CEDH no constituye ningiin obstaculo a que el Estado exija que sus ciudada-
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nos inscriban sus matrimonios en el Registro Civil. No obstante, hemos observado, a
partir de algunos ejemplos, que la practica estatal en Europa se esta abriendo hacia
el reconocimiento de los efectos de las costumbres y tradiciones de las minorias na-
cionales, con lo que no parece haber obstaculo a que también en Espana se abriera
el debate sobre esta cuestion. Sin embargo, volvemos al principio de nuestras obser-
vaciones finales: como primerisimo paso, antes de emprender cualquier medida de
proteccion positiva de los romanies, haria falta la efectividad de su trato igualitario en
relacion con el resto de la poblacién.

Bjorn Arp
Universidad de Alcala de Henares

5. REFLEXIONES CON OCASION DE LA CELEBRACION DEL III FORO
DE LA ALIANZA DE CIVILIZACIONES (RO DE JANEIRO, 27-29
DE MAYO DE 2010): ;QUE FUTURO PARA LA DIVERSIDAD
DE LAS EXPRESIONES CULTURALES?

1. La celebracion del III Foro de la Alianza de Civilizaciones a finales del pasado
mes de mayo constituye una ocasién idénea para reflexionar sobre la situacién de
la diversidad de las expresiones culturales, y las posibilidades de que todas ellas pue-
dan promocionarse y preservarse, en el contexto actual de creciente homogenizacion
cultural consecuencia del modo en que se lleva a cabo el proceso de globalizacién.
Debemos tener en cuenta que hoy en dia la mayor parte de las expresiones culturales
se canalizan a través de los productos culturales, surgidos de las industrias culturales.
En el terreno juridico, es la Convencion para la proteccion y la promocion de la diver-
sidad de las expresiones culturales, adoptada en el seno de la UNESCO, en octubre
de 2005, que viene a establecer obligaciones para los Estados con el fin de lograr un
equilibro internacional en el intercambio de estos productos culturales, de modo que
la diversidad de expresiones culturales de todo el mundo pueda ser preservada.

Coherente con este objetivo, la Directora General de la UNESCO, Irina Bokova,
alertaba, en el foro de Rio de Janeiro, acerca de la extensién de una nueva forma
de «analfabetismo intercultural» que acaba traduciéndose en diferentes formas de
conflicto, sosteniendo que «la comprension de otras culturas es “crucial” para el éxito
de las relaciones internacionales y para un futuro pacifico» («Brasil: comienzan los
festejos de la Cumbre de la Alianza de las Civilizaciones», Informacion y Andlisis de
América Latina.27-05-2010. http://www.infolatam.com/entrada/brasil_comienzan_los_
festejos_de_la_cumb21001.html). Con motivo de la presentacion del Afio Internacional
de Acercamiento de las Culturas (2010) en febrero de este afio la Directora General de
la Organizacién parisina habia sefialado que los temas relativos al papel esencial de
la diversidad cultural y el didlogo entre las culturas merecerian un lugar «absoluta-
mente central» en la agenda de las Relaciones Internacionales, pero que, sin embargo
«no figuran en ella de un modo suficientemente relevante» («Irina Bokova subraya
la necesidad de invertir en diversidad cultural en el Foro Mundial de la Alianza de
Civilizaciones», UNESCO 27 de mayo de 2010, http://www.unesco.org/new/es/media-
services/singleview/news/forum_of_the_alliance_of_civilizations_irina_bokova_empha-
sizes_need_to_invest_in_cultural_diversity/). E]1 III Foro de la Alianza de Civilizaciones
se presentaba por tanto como una ocasién idénea para prestar la debida atencién a
estos temas.

2. Recordemos que la Alianza de Civilizaciones se establecié en 2005 a partir
de la iniciativa de los gobiernos de Espafa y de Turquia, bajo los auspicios de las
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Naciones Unidas, con el propésito de aumentar las relaciones de comprensién y co-
operacion entre las diferentes culturas y religiones —sobre todo aunque no sélo, entre
Occidente y el mundo musulman—, amplificar las voces de moderacién y reconcilia-
cién y ayudar a calmar las tensiones religiosas y culturales, permitiendo contrarrestar
el extremismo. En el horizonte mas profundo de la Alianza se ubica la prevencion de
los conflictos y la construccion de la paz.

El entonces Secretario General de las Naciones Unidas Kofi Anna creé un grupo
de expertos de alto nivel con el fin de que explorasen las raices de los enfrenta-
mientos actuales entre sociedades y culturas, y de que estableciesen un programa
practico de accién. El 26 de abril de 2007, el entonces presidente de Portugal Jorge
Sampaio fue nombrado por el Secretario de las Naciones Unidas como el Alto Re-
presentante de la Alianza de Civilizaciones para conducir la fase de implementacion
de la Alianza.

La Alianza, con sede en Nueva York, esta apoyada por un Grupo de Amigos —una
comunidad de alrededor de 120 Estados y Organizaciones Internacionales—.

3. La facilitacion de un genuino didlogo intercultural, propésito de la Alianza de
Civilizaciones, y herramienta fundamental en el logro de la paz, asi como la creen-
cia, tanto en la posibilidad del mismo como en sus potencialidades, se contraponen
a las tesis que auguran un choque inevitable entre las civilizaciones. En este sentido
el didlogo intercultural, mas alla de su oportunidad innegable desde un plano ético,
se impone como necesario para el logro de los objetivos de paz y seguridad interna-
cionales (BENEYTO, J. M., «Identidad y conflictos culturales: la nueva perspectiva de
la seguridad», La seguridad de la Unién Europea: nuevos factores de crisis, Madrid,
Instituto Espafiol de Estudios Estratégicos, Ministerio de Defensa, Secretaria General
Técnica, 2006, p. 21)

Hay una relacién clara entre el didlogo intercultural y la necesidad de preservar
y promocionar la diversidad de expresiones culturales. Siguiendo a Beneyto, para el
establecimiento de este didlogo es necesario «en primer lugar la garantia de un deter-
minado nivel de seguridad para las diferentes comunidades y pueblos, que suponga
la garantia de la propia existencia y también de... unos determinados modos de vida»
(ibid., p. 21). El didlogo intercultural requiere por tanto de la diversidad cultural. Por
otro lado el didlogo intercultural exige el conocimiento del otro, para poder valorarlo
correctamente. La promocién de la diversidad cultural favorece evidentemente este
conocimiento.

Ademias, el respeto de la diversidad cultural es basico en la lucha contra el funda-
mentalismo como una reaccién identitaria (repliegue identitario) que pretende «re-
construir una comunidad mitica de valores originarios frente al proceso... de glo-
balizacién (econémica, financiera, y técnica). Este repliegue crece a medida que las
culturas locales, a través de la accién del mercado y de una comunicacion globalizada,
se hacen a la vez permeables e impermeables a formas de cultura concretas que tien-
den a ser dominantes, basadas en la reproduccién industrial y en la facilidad de las
telecomunicaciones» (ibid., p. 24). La promocion y proteccion de una diversidad de las
expresiones culturales que se canalizan a través del comercio internacional de productos
culturales es esencial en la lucha contra el fundamentalismo en la medida en que un
intercambio mas igualitario de bienes culturales permite evitar tal amenaza a las cul-
turas producida al hilo de la tendencia de homogenizacién cultural, y en todo caso, la
sensacion de que las culturas estdn amenazadas.

Y es que como senala Ivan Bernier (BERNIER, I., «Preservacién y desarrollo de
la diversidad cultural: su necesidad y perspectivas de accién», Primer Encuentro In-
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ternacional de Asociaciones Profesionales del dmbito de la Cultura, Montreal, 10-13
de septiembre de 2001, p. 3) el problema esencial que plantea la globalizacién en
relacion con las expresiones culturales se traduce en la dificultad de la ciudadania
de ejercer los derechos culturales. Logicamente la globalizacién introduce cambios
en los valores, maneras de ser y actuar. Y esto, en si mismo, no es perjudicial para el
ejercicio de los derechos culturales, pues para sobrevivir, toda cultura nacional esta
condenada a tener que adaptarse con el tiempo a una serie de cambios. Para este
autor, el verdadero problema estd en el modo en que se realiza la globalizacién: a
través de «la penetracién masiva de productos culturales extranjeros... que... llegan a
sofocar la produccién nacional, privando de esa manera a las comunidades afectadas
de un discurso simbdlico esencial para su propio desarrollo». El problema se acentta
si tenemos en cuenta que los creadores e intermediarios culturales desempefian una
funcién de primer orden en la adaptacion de las culturas al cambio, en la medida en
que los mismos crean un espacio de confrontacién critica entre valores nacionales y
extranjeros. La falta de esa confrontacion de valores, en condiciones de interculturali-
dad, hace que las influencias no sean «comprendidas y deseadas por los ciudadanos»;
sino que maés bien son impuestas de modo que se imposibilita al ciudadano la partici-
pacion en la vida cultural de manera libre.

4. El instrumento internacional clave en esta cuestiéon, es como apuntamos, la
Convencion de 2005 para la proteccion y la promocion de la diversidad de expresiones
culturales cuyo objetivo es precisamente lograr un equilibro cultural en los intercam-
bios comerciales internacionales de bienes y servicios culturales.

La Convencién se refiere al papel fundamental de la diversidad cultural en la fa-
cilitacion del dialogo intercultural y en la consecucion de la paz al recordar en su
Preambulo que «la diversidad cultural, tal y como prospera en un marco de demo-
cracia, tolerancia, justicia social y respeto mutuo entre los pueblos y las culturas, es
indispensable para la paz y la seguridad en el plano local, nacional e internacional».

Por si esto fuera poco ubica entre uno de sus objetivos el fomento del «didlogo
entre culturas a fin de garantizar intercambios culturales mas amplios y equilibrados
en el mundo en pro del respeto intercultural y una cultura de paz» [art. 1.c)]y de la
«interculturalidad con el fin de desarrollar la interaccién cultural, con el espiritu de
construir puentes entre los pueblos» [art. 1.d)]

Recordemos, en este sentido, las declaraciones del entonces ministro de cultura
francés Donnedieu de Vabres que senalaba, una vez aprobada la Convencion, que el
fin dltimo de ésta estaba al servicio de un objeto mayor que el relacionado con el co-
mercio de bienes vy servicios culturales. Asi, senialaba que la Convencion, si bien tenia
consecuencias practicas para el futuro de las industrias culturales, fundamentalmente
se trataba de una batalla de principios. Segtn el politico francés, el fin tltimo de la
Convencion era la busqueda de la paz a través de la cultura, lo cual constituye ademas
una de las misiones de la propia UNESCO (UNESCO, «Cultural diversity - Entrevis-
ta a Renaud Donnedieu de Vabres», Libération, 17 de octubre de 2005). Sefialaba,
ademas, en el periddico Le Monde (en un articulo titulado La diversité culturelle n'est
pas une arrogance, €l 19 de octubre de 2005) que una de las respuestas esenciales a
los desafios del terrorismo y a las violencias de nuestro tiempo reside en la preserva-
cién de las identidades culturales (BARRIOS ALMANZOR, P., «UNESCO is different», ARI,
num. 130/2005, de 3 de noviembre de 2005).

Ademas, la Convencién ofrece una definicién de lo que ha de entenderse por «in-
terculturalidad» (art. 4.8) a efectos de la Convencién, sefialando que este término se
refiere a «la presencia e interaccion equitativa de diversas culturas y la posibilidad de
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generar expresiones culturales compartidas, adquiridas por medio del didlogo y de
una actitud de respeto mutuo».

Tengamos en cuenta que la Convencién bebe del espiritu de la Declaracién Univer-
sal de la UNESCO sobre diversidad cultural, que se refiere, a diferencia de la Conven-
cién, a la diversidad cultural en sentido amplio, mas all4 de la canalizada a través del
comercio internacional de productos culturales. Esta Declaracién fue adoptada por
unanimidad en un contexto muy particular, pocos dias después de los atentados del
11 de septiembre. Como sefial6 el entonces Director General de la UNESCO, Koichiro
Matsuura, fue la reunién de la 31.% sesién de la Conferencia General de la UNESCO
—Ila que adopté la Declaracion— la primera a nivel ministerial que tenia lugar des-
pués de los terribles acontecimientos, y se aprovecho la ocasién para que los Estados
reafirmasen su conviccién de que «el didlogo intercultural constituye la mejor herra-
mienta para el logro de la paz y para rechazar categéricamente la tesis de conflictos
inevitables entre culturas y civilizaciones» (UNESCO, «Déclaration universelle sur la
diversité culturelle. Une vision, Une plateforme conceptuelle, Une boite, Un nouveau
paradigme», Série Diversité culturelle, nam. 1, p. 3).

5. El papel de la diversidad cultural en el didlogo intercultural ha quedado paten-
te en el dltimo «Informe Mundial de la UNESCO: Invertir en la diversidad cultural y
el didlogo intercultural». Un informe, por cierto, que entra de lleno en las dificultades
vinculadas al didlogo intercultural reconociendo que «los dos tltimos decenios, con el
numero creciente de acontecimientos para un Didlogo entre Culturas y Civilizaciones,
son decenios perdidos. La mayoria de los esfuerzos se empefiaron en un concepto de
didlogo excesivamente limitado, que quedé circunscrito dentro de la 16gica de la hipo-
tesis del “choque” de Huntington, a pesar de contradecir sus conclusiones» (UNESCO,
«Informe Mundial de la UNESCO: Invertir en la diversidad cultural y el didlogo inter-
cultural», p. 46).

El Informe hace una llamada «para desarrollar un lenguaje comun para la com-
prension y el respeto de las diferencias culturales, sin menoscabo de nuestros valores
universales». Senala que «muchos elementos de este lenguaje comun se han desarro-
llado a lo largo del dltimo decenio», y entre los mas importantes de estos elementos
ubica el concepto de diversidad cultural.

Estos esfuerzos estdn en sintonia con la proclamacién de este afio 2010 por la
Asamblea General de las Naciones Unidas (A/RES/62/90) como el «Afio Internacional
de Acercamiento entre Culturas» cuyo objetivo principal es demostrar «los beneficios
de la diversidad cultural a través de la puesta en conocimiento de la importancia de
las constantes transferencias e intercambios entre culturas y los lazos forjados entre
ellas desde tiempos remotos» (UNESCO, «International Year of the Rapprochement
of Cultures», p. 3, traduccién nuestra).

La tltima resolucién de la Asamblea General de las Naciones Unidas relativa a «los
derechos humanos y la diversidad cultural» (A/RES/64/174) viene a resaltar la rela-
cién diversidad cultural-didlogo intercultural-paz. En concreto «afirma que la Comuni-
dad Internacional debe tratar de reaccionar ante los desafios y las oportunidades que
plantea la globalizacién de una manera que respete la diversidad cultural de todos»
(punto 4) y «expresa su determinaciéon de impedir y mitigar la homogeneizacién cul-
tural en el contexto de la globalizacién mediante un mayor intercambio cultural ins-
pirado en la promocién y la proteccién de la diversidad cultural» (punto 5). Insta, ade-
mas, a las Organizaciones Internacionales pertinentes a que realicen estudios sobre el
modo en que el respeto de la diversidad cultural contribuye a fomentar la solidaridad
internacional y la cooperacién entre todas las naciones. Destacamos para terminar
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que la Resolucién se reafirma en la consideracion realizada por la Declaracion del
Milenio de considerar la tolerancia como uno de los «valores fundamentales esenciales
para las relaciones internacionales en el siglo xx1, que debe incluir la promocion activa de
una cultura de paz y didlogo entre las civilizaciones, y que los seres humanos deben res-
petarse mutuamente, en toda su diversidad de creencias, culturas e idiomas, sin temer
ni reprimir las diferencias dentro de las sociedades o entre ellas, sino estimandolas
como preciados bienes de la humanidad» (punto 2, la cursiva es nuestra). No obstante
debemos poner de manifiesto que esta Resolucién fue adoptada con el considerable
nimero de 50 votos en contra.

6. Sila promocién de la diversidad cultural es fundamental para el logro de un
auténtico didlogo intercultural y, por tanto, para la construccién de la paz, se trata, a
su vez, sobre todo en relacion con la diversidad cultural canalizada a través del comer-
cio internacional de productos culturales, de un asunto dificil y espinoso de las Relacio-
nes Internacionales alli donde los haya, en la medida en que en el mismo convergen
intereses de diversa indole. Nos estamos refiriendo a la problematica relacién entre
los intereses comerciales de un lado, y los intereses culturales de otro, problematica
que estd en el corazén de la regulacion del comercio internacional de estos productos
(puede consultarse en este sentido la obra colectiva: FERNANDEZ LiEsA, C. R., y PRIETO,
J., Cultura y Comercio en la Comunidad Internacional, Escuela Diplomatica, 2007).

Este conflicto de intereses quedo patente en el momento de la creacién de la Orga-
nizaciéon Mundial del Comercio (OMC), en la Ronda de Uruguay en 1993, cuando se
forjo la excepcion cultural, que ofrecio, en el marco del Acuerdo General de comercio
de Servicios (AGCS) un «trato especial» para los servicios audiovisuales de aquellos
Estados que optaron por no contraer obligaciones de acceso al mercado y de aplica-
cién del Trato Nacional para tales productos, y por establecer exenciones al principio
de trato de la Nacién Mas Favorecida (NMF) —art. IT del AGCS— en relacién con los
mismos. Estados Unidos se habia opuesto, sin éxito, a dicha excepcion cultural, que
permitié hacer compatibles con el sistema de la OMC politicas culturales de los Esta-
dos que de otro modo hubiesen resultado incompatibles con el mismo. Es el caso de
los acuerdos de coproduccién de obras audiovisuales (TORRENT, R., y GOMEZ BUSTOS,
L., «Informe sobre el tratamiento del sector audiovisual y la diversidad cultural en el
marco de los principales acuerdos y organizaciones internacionales», Broadcasting
and Cultural Diversity, 2005, p. 131). Los acuerdos de coproduccién son uno de los
instrumentos principales de politica cultural que utilizan los estados para promover
su industria audiovisual. Las razones que aducen los Estados para la suscripcion de
este tipo de acuerdos estan en relaciéon con la promocién de los vinculos culturales
existentes entre los estados que los suscriben. En este sentido, son indispensables es-
tas exenciones al principio de la NMF pues como sefiala Jesus Prieto «este principio
golpea el nervio mismo de la légica de la cooperacion cultural entre paises cultural o
lingiiisticamente afines, que pueden querer establecer acuerdos de colaboracién pri-
vilegiados, precisamente y no para otra cosa que para la afirmacién de su afinidad»
[PRIETO DE PEDRO, J., «Excepcion y diversidad cultural (version provisional)», Madrid,
Fundacion Alternativas, 2005, p. 58].

Sin embargo, este régimen de la excepcion cultural se caracterizaba por su preca-
riedad pues bien pudiera argumentarse que una actitud persistente en no contraer
compromisos en el sector audiovisual es susceptible de contradecir el espiritu del
art. XIX del acuerdo AGCS, que prevé sucesivas rondas de negociaciones a fin de
lograr la «reduccién o eliminacién de los efectos desfavorables de las medidas en el
comercio de servicios, como medio de facilitar un acceso efectivo a los mercados».
Por otro lado, la lista de exenciones al principio de NMF esta sometida al Anexo sobre
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excepciones al art. IT cuyo punto 6 establece que «en principio, estas exenciones no
deberan exceder de un plazo de 10 afios». Ello revela el caracter temporal que los auto-
res del AGCS han querido otorgarle a tales exenciones, si bien la frase «deja la puerta
abierta» a que puedan durar mas de 10 afnos (TORRENT, R., y GOMEZ Bustos, L., op. cit.,
p. 86). A continuacién el punto 6 anade, que «en cualquier caso [las exenciones] es-
taran sujetas a negociacién en posteriores rondas de liberalizacion del comercio». La
cuestién, por tanto, no estaria cerrada (Ruiz-Fasrr, H., «Etude sur les enjeux juridi-
ques et institutionnels liées a 'élaboration d'une convention sur la Diversité culturelle
par 'UNESCO», Francophonie, marzo de 2004).

Asi, las disposiciones de liberalizaciéon del comercio de servicios se aplican a la
cultura y al sector audiovisual como a cualquier otro sector de los servicios. Con
vistas al futuro, ningtin miembro de la OMC podria rechazar una negociacién sobre
la liberalizacién del audiovisual. Este sector ya esta incluido en el acuerdo AGCS y
nadie se podra oponer a que sea tratada su liberalizaciéon en negociaciones futuras.
Ante la inminencia del ciclo de negociaciones de Doha (Qatar) en noviembre de 2001,
surgio la idea, por parte de los actores y Estados mas interesados (principalmente
Francia y Canada) de crear un instrumento internacional que protegiese la diversidad
de expresiones canalizadas a través de los bienes y servicios culturales, que ofreciese un
régimen estable que permitiese a los Estados llevar a cabo politicas culturales favora-
bles a la diversidad cultural en el ambito de la produccién y comercializacién de pro-
ductos culturales, obteniéndose, tras duras negociaciones en las que la superpotencia
estadounidense terminé practicamente aislada en su empecinamiento de oponerse al
nuevo instrumento, la aprobacion el 20 de octubre de 2005 de la Convencion para la
proteccion y la promocion de la diversidad de las expresiones culturales.

6. Debemos tener en cuenta que las politicas que los Estados Unidos llevan a
cabo en el ambito audiovisual son frontalmente opuestas a las exigencias de la diver-
sidad cultural.

En el ambito del cine, Estados Unidos mantiene la hegemonia mundial desde que
le arrebaté el puesto a Francia, en 1917, «debido a las consecuencias de la I Guerra
Mundial sobre la industria del cine francesa» (PRIETO DE PEDRO, op. cit., p. 37). En la
actualidad, el cine es su segundo sector de exportacion después del aeronautico.

Por otro lado, no le falta razén a cierta doctrina que ha venido calificando de «he-
gemonia cultural» el comportamiento estadounidense de exportaciéon de un modelo
econémico, apoyado por ciertos instrumentos como la ideologia, los modos de con-
sumo, o los productos culturales, que buscaria colocar los productos estadounidenses
en nuevos mercados utilizando estos factores como herramientas [(MONTERO JIMENEZ,
J. A., «Diplomacia publica, debate politico e historiografia», La ofensiva cultural nor-
teamericana durante la Guerra Fria, Ayer, Revista de Historia Contemporanea, 75/2009
(3), p- 731.

Y es que la exportacién del modelo econémico liberal es una caracteristica de la
diplomacia publica estadounidense. Ello se remonta a las actuaciones tipicas de la
Guerra Fria, y al uso de la cultura como forma de expander las ideologias politicas.
En este sentido, en Estados Unidos no existia a principios de los afios cincuenta la
nocién de una «cultural oficial» que exportar al extranjero como propia, como nacio-
nal. Era dificil de definir una cultura estadounidense, de ahi que se recurriese a los
valores como ambito principal —si se quiere, de la cultura— sobre el que recaian sus
politicas de propaganda: los modos de vida, las conquistas tecnolégicas o los logros
en el terreno del bienestar, fueron algunas de las materias principales de esta propa-
ganda cultural [NiNo, A., «Uso y Abuso de las relaciones culturales en politica inter-
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nacional», en La ofensiva cultural norteamericana durante la Guerra Fria, Ayer, Revista
de Historia Contemporanea, 75/2009 (3) p. 42]. Ello estaria en clara relacién con la
consideracién como productos de entretenimiento de lo que otros Estados consideran
produccion cultural.

No es de extrafar que la doctrina sefiale que Declaracién de la UNESCO sobre di-
versidad cultural hubiese tenido un contenido muy diferente de haber formado parte
de la Organizacién los Estados Unidos en el momento de su adopcién (Ruiz FABR], ci-
tando a V. B GOURNAY. Véase Ruiz-FaABRI, H., «Jeux de la fragmentation: la Convention
sur la promotion et la protection de la diversité des expressions culturelles», RGDIP,
vol. 2, Paris, Pedone, 2007. p. 57).

Mientras practicamente todos los demas Estados trabajaban con energia en la
elaboracion de un instrumento para la proteccion y la promocién de la diversidad
cultural, Estados Unidos empleaba todos los medios para impedir su éxito. Sélo Israel
votd, al igual que Estados Unidos, en contra de la Convencién de 2005, y de los cua-
tro Estados que se abstuvieron —Liberia, Honduras, Nicaragua y Australia— los dos
altimos ya la han ratificado.

7. En todo caso, el cambio de Administraciéon estadounidense abre perspectivas
favorables a la diversidad cultural. La nueva estrategia de Seguridad Nacional (http./
www.whitehouse.gov/sites/default/files/rss_viewer/national_security_strategy.pdf) del pre-
sidente Obama «pone fin a la idea de que Estados Unidos contaba con la autoridad
moral, derivada de su excepcionalidad como faro democrético, para imponer su mo-
delo sin contar con nadie» («Obama entierra el ardor guerrero de Bush», El Pais, 27 de
mayo de 2010).

Ya el discurso del presidente Obama emitido en junio de 2009 en la Universidad
Al-Azhar del Cairo —que fue alabado por la Directora General de la UNESCO en su
discurso de toma de posesion del cargo (Discurso pronunciado en la 18.* sesién ple-
naria de la Conferencia General de la UNESCO, 23 de octubre de 2009, Documento
35 C/INF.43, 3 de noviembre de 2009, p. 3)— ofrecia un nuevo planteamiento en las
relaciones con el Islam, resaltando los valores comunes a las diferentes culturas asi
como el completo rechazo de la violencia, resultando muy positivo para el didlogo
intercultural (GUTIERREZ EspPaDA, C., «Radicales y reformistas en el Islam (sobre el uso
de la violencia)», REDI, vol. LXI, 2009, nam. 1, enero-junio, p. 37).

En la misma linea esta la incorporacién de los Estados Unidos al grupo de Ami-
gos de la Alianza de Civilizaciones, y su participacion en el ITI Foro celebrado en Rio
de Janeiro en dicha calidad (CROWLEY, P. J., «U.S. Membership in the UN Alliance
of Civilizations», Washington, DC, 13 de mayo de 2010, http:.//www.state.gov/r/pa/prs/
ps/2010/05/141812.htm). Los Estados Unidos, «a través de dicha incorporacién re-
conocen la importancia de las Naciones Unidas en la construccion de la confianza,
reconciliacién y mutuo respeto a la diversidad de comunidades y culturas» (BRIMMER,
E., «Remarks before the Ministerial Meeting at the Alliance of Civilizations Rio Fo-
rum», 28 de mayo de 2010, http://www.state.gov/p/io/rn/2010/142493.htm, traduccion
nuestra).

Sin embargo, este cambio de actitud no ha tenido su correspondiente reflejo en
un cambio de posicién, todavia, en relacién con la Convencién de 2005. Sin duda,
se trata, éste ultimo, de un asunto que afecta de lleno a la economia estadounidense
y en concreto a sectores muy potentes como el del entretenimiento. No hay duda
de que a la Motion Picture Association of America (MPAA), asociacién que agru-
pa a las majors estadounidenses, no le benefician las cuotas o las subvenciones que
la Convencioén legitima (BENKOSKI, H., «Lettre ouverte au président Barack Obama
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concernant la Convention sur la diversité des expressions culturelles», Le soir, 18 de
febrero de 2009).

8. De la misma manera, la Declaracion final de Rio de Janeiro (http://www.pnac.
es/Actualidad/NotasPrensa/CONCLUSIONES+III+FORO+RIO.htm), emitida por con-
senso, no contempla ninguna mencién a la Convencién, o al objetivo de lograr un
comercio internacional culturalimente equilibrado de bienes y servicios culturales. Si
reafirma el compromiso con los objetivos de la Constitucion de la UNESCO y de la
Declaracion Universal de Diversidad Cultural de 2001, pero no se refiere a la Conven-
cién.

Ello, a pesar de que uno de los talleres desarrollados a lo largo de foro que se
centro en el tema «Conformando percepciones, retando estereotipos» se refirié a una
cuestién intimamente ligada al tema del comercio internacional de productos cultu-
rales, cual es la cuestion de la necesidad de diversificar las voces que participan en el
contexto de los mercados mediaticos («I1T" UN Alliance of Civilizations Forum Rio de
Janeiro, Brazil, May 27-29, 2010. Summary of events on may 27 and may 28 and major
announcements», p. 3, http://www.pnac.es/NR/rdonlyres/A23562F8-0BD0-4E41-A742-
BADB463F6F2D/109818/Summaryofeventsandmajorannouncements27y27May.pdyf).

Si los Estados que participan en la Alianza de Civilizaciones quieren realmente
un didlogo entre culturas genuino, deberian tener en cuenta la importancia de la di-
versidad cultural en el logro del mismo. Siendo la forma de manifestacién cultural
actualmente mayoritaria la que ofrecen los productos culturales, la regulaciéon de un
comercio equilibrado culturalmente de los mismos es esencial. En este sentido, la
ratificaciéon y cumplimiento de la Convencion para la proteccion y promocion de la
diversidad de expresiones culturales revisten especial interés.

Beatriz BARREIRO CARRIL
Universidad Rey Juan Carlos

6. AVANCES RECIENTES EN LA COOPERACION EN MATERIA DE LUCHA
CONTRA EL TERRORISMO ENTRE LA UNION EUROPEA
Y LOS ESTADOS UNIDOS: LA DECLARACION CONJUNTA
DE 3 DE JUNIO DE 2010 SUSCRITA EN EL MARCO
DE LA PRESIDENCIA ESPANOLA DE LA UNION EUROPEA

1. Alo largo del primer semestre de 2010 y durante la presidencia Espafola del
Consejo de la Unién Europea se han experimentado importantes avances sobre co-
operacion en la lucha contra el terrorismo entre la Unién Europea (en adelante, UE)
y los Estados Unidos (en adelante, EEUU). Entre estos avances, merecen destacarse
como antecedentes las declaraciones conjuntas de la UE y EEUU adoptadas previa-
mente en Washington en diciembre de 2009 oportunidad en la que se ratificaron los
Acuerdos entre la UE y EEUU en materia de asistencia juridica y de extradicion; el
Acuerdo relativo al tratamiento y la transferencia de datos de mensajeria financiera de
la UE a los EEUU en el marco del Programa de seguimiento de la financiacion del te-
rrorismo suscrito en noviembre de 2009 y la Declaracién sobre seguridad aérea de To-
ledo adoptada en enero de 2010 durante la primera reunién del Consejo de Ministros
de Justicia y Asuntos de Interior de la Union Europea, ya bajo la Presidencia Espanola
de la UE. Mas recientemente, a inicios de junio, la UE y EEUU suscribieron, bajo los
auspicios de la Presidencia Espafiola, una Declaracién Conjunta sobre la cooperacion
en materia de terrorismo que resume los aspectos centrales de la cooperacién pasada
y define los escenarios de accién conjunta futura.
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Cabe resaltar que dichos acuerdos y declaraciones se enmarcan dentro de la agen-
da transatlantica desarrollada en el espacio de libertad, seguridad y justicia y reforza-
da anos atras por la UE y los EEUU tras el cambio radical del contexto internacional
acaecido a raiz de los atentados del 11 de septiembre de 2001. A su vez, y posterior-
mente, los atentados de Madrid de 11 de marzo de 2004 y de Londres de 7 de julio
de 2005, marcaron un nuevo giro en la estrategia transatlantica en materia de lucha
contra el terrorismo. A partir de entonces, las relaciones se han reconducido dentro de
lo que se ha definido como una «Nueva Agenda Transatlantica» que abarca una serie
de foros bipartitos y reuniones periddicas destinados a tratar temas de interés comtn
en materia de lucha contra el terrorismo.

Teniendo en cuenta los nuevos desafios globales de seguridad y la necesidad de
fortalecer la cooperacion transnacional, la Presidencia Espafiola de la UE estableci6
la cooperacién en materia de lucha contra el terrorismo como uno de los objetivos
prioritarios del semestre. Es en ese marco, en el que se inserta la Declaraciéon Con-
junta sobre la cooperaciéon en materia de terrorismo (en adelante, la Declaracién),
aprobada el 3 de junio de 2010 por el Consejo JAI, presidido por el Ministro del Inte-
rior espafiol, Alfredo Pérez Rubalcaba. La Declaracion, en lineas generales, establece
las bases para reforzar la cooperacion y el trabajo conjunto entre la Unién Europea y
EEUU en la lucha contra el terrorismo internacional, previendo una serie de acciones
comunes vy, resaltando, a la vez, los valores que las fundamentan y la garantia del res-
peto de los derechos humanos.

En los apartados siguientes se sefialan los puntos centrales desarrollados por la
Declaracion.

2. La Declaracion enfatiza, como tradicionalmente lo han venido reconociendo
los instrumentos adoptados hasta la fecha, que es en el contexto de Naciones Unidas
en el cual se ha desenvuelto y se desenvolvera la cooperacién transatlantica en ma-
teria de lucha contra el terrorismo. En ese sentido, tanto la UE como los EEUU se
comprometieron a fortalecer el papel de Naciones Unidas en materia antiterrorista,
asi como a mantener las listas internacionales de personas vinculadas con actividades
terroristas. Se reconoce a la Estrategia mundial de lucha contra el terrorismo de las
Naciones Unidas (adoptada en septiembre de 2006) como instrumento tinico para in-
tensificar los esfuerzos en la lucha contra el terrorismo por el enfoque global que pro-
porciona. A estos efectos, la UE y los EEUU acordaron incrementar la coordinacion
entre los diversos Estados apoyando la labor del Equipo Especial sobre la Ejecucion
de la Lucha contra el Terrorismo para asegurar la coordinaciéon y coherencia gene-
ral en la lucha contra el terrorismo en el marco del sistema de las Naciones Unidas.
En la Declaracién se insiste, ademas, en la ratificacion y plena aplicacién a escala
mundial de todos los convenios y protocolos relativos a la lucha contra el terrorismo,
incluida la ratificaciéon por EEUU y los Estados miembros de la UE de los convenios y
protocolos recientes (fundamentalmente de aquellos adoptados a partir de 2005). La
Declaracion expresa, igualmente, la necesidad de apoyar la mejora de aquellos ins-
trumentos juridicos internacionales de lucha contra el terrorismo cuando se planteen
dificultades de tipo juridico en su aplicacion.

3. El segundo punto es la cooperacion contra el terrorismo taliban. Tal como ha
venido aconteciendo, la UE y los EEUU reafirmaron la vigencia de la lista consolidada
confeccionada y mantenida por el comité 1267 del Consejo de Seguridad de la ONU,
en su caracter de «instrumento multilateral vital y efectivo» frente a la amenaza ge-
nerada por Al Qaeda y los talibanes. No obstante, se pone de relieve en la Declaracion
que es imprescindible mejorar la elaboracion y modificacion de listas de la forma mas
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equitativa y transparente posible, sobre la base de una correcta identificacién de la
informacién como paso previo esencial para la aplicacion efectiva del embargo pre-
ventivo de bienes. Como otro aspecto interesante, la Declaracion aborda la no menos
controvertida cuestién referida al mejoramiento de la eficacia e imparcialidad del
régimen de sanciones, incluyendo la transparencia de las sanciones aplicadas en este
marco y la implementacién de los procedimientos previstos por la resoluciéon 1904
del Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas, que contempla las funciones de un
Defensor del Pueblo. Por lo demas, se reafirma el compromiso comun (asumido en
el marco de la Resolucién 1373 del Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas) de
garantizar la eficacia de los esfuerzos en lo que se refiere al embargo preventivo de
bienes y al bloqueo de transacciones mediante la adopciéon de medidas concretas.

4. En lo que se refiere al respeto del marco de legalidad internacional y los de-
rechos humanos, en primer lugar, la Declaracién reivindica el respeto del Estado de
Derecho, la soberania estatal y la legislacion internacional como los pilares sobre
los que se asienta la cooperacion bilateral en materia de lucha contra el terrorismo.
Luego, y en diversas partes del texto se mencionan, como garantias, la proteccién y
defensa de las libertades y la democracia, el respeto al Derecho internacional en todas
sus variantes aplicables a la lucha contra el terrorismo, la proteccion de los derechos
humanos, asi como el respeto al Derecho internacional humanitario. Se reconoce que
el fortalecimiento de la democracia y de los derechos humanos constituye un prin-
cipio basico del enfoque conjunto para luchar contra el terrorismo, el cual debe ser
incorporado de manera transversal en todos los programas que se pongan en marcha
entre la UE y los EEUU.

5. La Declaracién contiene una importante acuerdo entre la UE y los EEUU para
combatir la impunidad por eventuales excesos cometidos en la lucha contra el terro-
rismo. De este modo, se estipula que el Estado cuyo personal haya cometido presun-
tamente abusos en el intento de luchar contra el terrorismo sea responsable en pri-
mera instancia de la investigacién y consideracién del enjuiciamiento penal de dicha
conducta. Se abre de este modo la posibilidad de hacer efectiva la responsabilidad
del Estado y de individuos por las medidas adoptadas en materia de lucha contra el
terrorismo cuando éstas exceden la legalidad sin justificacién.

6. Otro punto es la cooperacion penal y didlogo judicial. Con el fin de mantener
la agenda bilateral actualizada y reforzar la cooperacién sobre cuestiones juridicas
internacionales relativas a la lucha contra el terrorismo, la UE y los EEUU se compro-
metieron a seguir colaborando en las reuniones semestrales en las que participan los
consejeros juridicos de los Ministros de Asuntos Exteriores de los Estados miembros
de la Unién Europea (COJUR), representantes de la Secretaria General del Consejo de
la Unién Europea y de la Comisién Europea y el consejero juridico del Departamento
de Estado de EEUU. De igual modo, se prevé el intercambio adecuado de informacién
y la cooperacion en la prevencién, investigacion y enjuiciamiento de delitos relaciona-
dos con el terrorismo, utilizando los nuevos instrumentos facilitados por los Acuerdos
entre la UE y EEUU en materia de asistencia juridica y de extradicién.

7. Enla Seccién II, los Estados reafirman el compromiso en el combate contra el
terrorismo, tanto conjuntamente como con el resto de la comunidad internacional, in-
cluyendo una serie de instrumentos destinados a poner en practica acciones concretas.
Entre dichos instrumentos, se incluyen la labor policial, la cooperacién judicial, los ser-
vicios de inteligencia, la actuacion diplomatica, los aspectos financieros y la seguridad.

8. Se prevé un catdlogo de acciones conjuntas en todos los ambitos (policial,
judicial, de inteligencia, diplomatico, financiero o de seguridad) referidas al intercam-
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bio de informacién para la prevencion, investigacién y persecucion del terrorismo, re-
forzando la proteccion de datos personales y la privacidad. Precisamente éste tltimo
aspecto ha sido una cuestién complicada en la cooperacién transatlantica instaurada
porque las medidas propuestas por EEUU no se adecuaban a los estdndares de pro-
teccion establecidos en el seno de la UE. En este sentido, la Declaracién representa un
paso hacia delante, por cuanto cristaliza el respeto de ciertos derechos fundamentales
que son considerados como «valores fundamentales», tal como la proteccién de los
datos personales y de la vida privada, resaltando que, en todo caso, el intercambio de
informacién y la cooperacion en la prevencion, investigacion y enjuiciamiento del te-
rrorismo se debe llevar a cabo dentro del pleno respeto de las obligaciones adquiridas
en el marco del Derecho internacional y del Derecho constitucional nacional que sean
de aplicacion.

9. En lo que respecta a los controles de seguridad, la UE y EEUU se comprome-
tieron a mejorar su eficacia para prevenir los desplazamientos de los grupos terroris-
tas y de sus miembros. En ese sentido, en la Declaraciéon se menciona la implemen-
tacion de «procesos amplios y eficaces en materia de seguridad fronteriza» y de un
mejor control en lo que se refiere a la expedicién de documentos de identidad.

10. En la Declaracion se insiste en el fortalecimiento de mecanismos que impi-
dan a los grupos terroristas acceder a los recursos financieros y econémicos. En esta
direccién, se incluyen medidas para facilitar el acceso a la informacién relativa a la
financiacién del terrorismo y se establece que dicha informacién sea compartida en-
tre los Estados con el objeto de rastrear, investigar, desarticular y enjuiciar mejor la
actividad terrorista, observando siempre el pleno respeto de la garantia de proteccion
de los datos personales y privados.

11. En materia de seguridad y control de NRBQ, la Declaracién prevé la adop-
cién de un mecanismo conjunto mas estable para la cooperacién UE-EEUU en mate-
ria de explosivos y de cualquier material nuclear, radiol6gico, bacteriolégico y quimi-
co (NRBQ) y la proteccién de las infraestructuras criticas.

12. Una novedad importante que incluye la Declaracién es el reconocimiento del
rol que le cabe a la sociedad civil en la lucha contra el terrorismo. También se subraya
la necesidad de dar adecuada respuesta a las reclamaciones legitimas de las minorias
y los individuos en relacién con las libertades civiles, como manera de prevenir la
captacién por parte de grupos terroristas. Se reconoce, asimismo, la necesidad de
adoptar medidas para hacer frente a las condiciones que llevan a la radicalizacion
violenta y a la captacién de terroristas, como ocurre en los casos de ausencia o debi-
lidad del Estado de Derecho. Finalmente, se hace hincapié en el fomento, dentro del
marco de la ONU, de los esfuerzos emprendidos para intensificar el didlogo y mejorar
la comprensién entre las civilizaciones.

13. Del analisis de la Declaracion, surge que ésta resume los aspectos centrales
contemplados en el conjunto de acuerdos suscritos dentro de la estrategia transatlan-
tica de lucha contra el terrorismo, a la vez que fortalece el intercambio de informacién
entre los Estados miembros de la UE y los EEUU, todo ello dentro de un marco en el
que se refuerzan las garantias de proteccién de los derechos humanos. En efecto, la
Declaracion presenta una sistematizacion ordenada de cuanto se ha venido desarro-
llando en los dltimos afios entre la UE y los EEUU a través de los diversos instrumentos
internacionales de cooperacién en materia de lucha contra el terrorismo, pero no sélo
eso, sino que va mas all, describiendo nuevas formas y escenarios de cooperacion
(judicial y de otra indole) e identificando nuevos ambitos para las acciones futuras en
el contexto de la agenda transatlantica UE-EEUU. Todo ello nos lleva a afirmar que, si
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bien la Declaracion es un instrumento de soft law, representa un avance significativo
en la faz externa de la estrategia de la Unién Europea en lucha contra el terrorismo.

Maria BELEN OLMOS
Universidad Rey Juan Carlos

7. UNA OPORTUNIDAD PERDIDA: APRECIACIONES SOBRE EL FALLO
DEL TRIBUNAL INTERNACIONAL DE JUSTICIA SOBRE EL ASUNTO
DE LAS PAPELERAS EN EL RiO URUGUAY Y LA PROTECCION
INTERNACIONAL DEL MEDIO AMBIENTE

1. Como es sabido, el rio Uruguay es un curso de agua internacional, en el senti-
do de la Convencién de Naciones Unidas sobre el Derecho de los Usos de los Cursos
de Agua Internacionales para Fines Distintos de la Navegacion, de acuerdo con la
definicién prevista en el art. 2 de este instrumento.

El 20 de abril de 2010 se ha hecho publico el tan esperado fallo del Tribunal In-
ternacional de Justicia (T1J) sobre el conocido como asunto de las Papeleras en el rio
Uruguay.

Esta controversia, que ha enfrentado a dos Estados con profundos vinculos so-
ciales, histéricos y politicos como son Argentina y Uruguay, constituia una oportu-
nidad incuestionable para que el TIJ se pronunciara claramente sobre el impacto
que la construccion en la ribera uruguaya del rio tenia la construccién y puesta en
funcionamiento de la planta de celulosa. Ahora bien, el T1J no ha sorprendido con su
sentencia, que nuevamente opta por dar una decisién conservadora de acuerdo con
su practica habitual.

2. Para ponernos en antecedentes, es necesario referirse a la autorizacion para la
construccién de las plantas de celulosa, la construccién de una de ellas préoxima a la
localidad uruguaya de Fray Bentos, y su puesta en funcionamiento en noviembre de
2007. El Estatuto del Rio Uruguay se recoge en el Tratado de 26 de febrero de 1975,
que tiene por objeto «establecer los mecanismos comunes necesarios para el 6ptimo y
racional aprovechamiento del rio Uruguay», en tanto que curso de agua internacional,
que, ademas, constituye la frontera entre ambos Estados.

En este instrumento, objeto central de la controversia, se establecen una serie de
obligaciones y se crea la Comisién administradora del rio Uruguay (CARU). Estas obli-
gaciones son las clasicas que se aplican a este ambito como, la de adoptar toda medida
necesaria para garantizar la utilizacion racional y 6ptima del rio (art. 4), la de informar
a la otra parte y a la CARU de la «realizacién de obras de entidad suficiente [que pue-
dan] afectar [a] la navegacion, el régimen del rio o a la calidad de sus aguas» (art. 7),
la de respetar el procedimiento previsto en los arts. 7 y siguientes en relacion a la obli-
gacion de informacion y notificacién, la de preservar el medio ambiente e impedir su
contaminacién [art. 41.a)], y la de cooperar en la prevencién de la contaminacién del
recurso compartido [art. 41.¢)].

En 2002, Argentina tuvo conocimiento oficioso de la intencién de Uruguay de
construir las plantas de celulosa, ante lo cual solicité a la CARU que instara a Uruguay
a respetar el procedimiento previsto en los arts. 7 y siguientes en relacién al proce-
dimiento de informacién y consulta previa. Uruguay, por su parte, obvié durante un
tiempo esta obligacién.
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Varios fueros los intentos a través del recurso a medios diplomaticos para poner
fin a la diferencia, pero éstos no llegaron a buen puerto. Como consecuencia de ello, y
de acuerdo con lo previsto en el art. 60 del Estatuto del rio Uruguay, Argentina presen-
t6 su demanda el 4 de mayo de 2006. En su demanda, Argentina acusa a Uruguay de
no haber respetado una serie de obligaciones, tanto procedimentales como de fondo,
como son la obligacién de tomar toda medida necesaria para garantizar la utilizacion
racional y éptima del rio, la obligacién de informar a la CARU y a Argentina, la obli-
gacion de seguir el procedimiento de informacién y consulta previos, la obligacién de
tomar todas las medidas necesarias para preservar el medio acuatico y de impedir la
contaminacion, de acuerdo con el deber de proceder a la realizacién de un estudio de
evaluacion del impacto medio ambiental, entre otras.

3. La obligacién principal a la que alude el asunto y sobre la que se centra esta
nota, sin analizar otro tipo de cuestiones que seran estudiadas en profundidad por
la doctrina, se recoge en el art. 7 del Estatuto que dice asi: «La parte que proyecte la
construccién de nuevos canales, la modificacion o alteracién significativa de los ya
existentes o la realizacion de cualesquiera otras obras de entidad suficiente para afec-
tar la navegacion, el régimen del Rio o la calidad de sus aguas, deberd comunicarlo ala
Comision, la cual determinard sumariamente, y en un plazo maximo de treinta dias,
si el proyecto puede producir perjuicio sensible a la otra parte.

Si asi se resolviere o no se llegare a una decision al respecto, la parte interesada
deberd notificar el proyecto a la otra parte a través de la misma Comisién. En la notifi-
cacion deberén figurar los aspectos esenciales de la obra vy, si fuere el caso, el modo de
su operacion y los demas datos técnicos que permitan a la parte notificada hacer una
evaluacion del efecto probable que la obra ocasionara a la navegacion, al régimen del
Rio o a la calidad de sus aguas».

4. Sin entrar en el curso del procedimiento, ha parecido obvio desde el princi-
pio el hecho de que Uruguay ha incumplido con su obligacion relativa al respeto del
procedimiento de informacion y consulta previa. Asi pues, ya sefialé que Uruguay ha
incumplido esta obligacién de caracter procedimental («El Tribunal Internacional de
Justicia en el &mbito iberoamericano. El asunto de las papeleras en el rio Uruguay», en
FERNANDEZ LIESA, C., Tribunales Internacionales y Espacio Iberoamericano, Thomson-
Civitas, 2009, pp. 195 y ss., y «El asunto de las papeleras en el rio Uruguay», Medio
ambiente y Derecho, 2008), que forma parte del clasico deber de cooperar aplicable a
los recursos compartidos. Y es que asi lo afirma el T1J, que considera que Uruguay no
ha cumplido con el deber de informacién a la CARU ni de notificacién a Argentina.

5. En el primer caso, el T1J senala que la obligacién de informar a la CARU per-
mite activar la cooperacién entre las partes, necesaria para la puesta en marcha de
la obligacién de prevencion (parr. 102), por todo ello, la informacién transmitida por
Uruguay a la CARU fue insuficiente. De hecho, el no haber informado de los trabajos
previstos, antes de la autorizacién ambiental previa a la construccién, supone una vio-
lacion del art. 7 del Estatuto (parr. 111). Por lo que respecta a la obligacion de notificar
a Argentina, para el TIJ estamos ante una obligacién que estd destinada a crear las
condiciones necesarias para llevar a cabo una cooperacion fructifera entre las partes
permitiendo, sobre la base de una informacién lo mas completa posible, evaluar el im-
pacto del proyecto y, en su caso, negociar los arreglos necesarios para prevenir los per-
juicios eventuales que el proyecto pudiera causar (parr. 113). En consecuencia, esta
obligacion es esencial (parr. 115), sobre todo por lo que respecta a las evaluaciones de
impacto medioambiental, que tienen el objeto de permitir a la otra parte participar en
el proceso destinando a asegurar una evaluacién completa (parr. 119).
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6. Pues bien, si, el TIJ constata la violacién por parte de Uruguay del deber de
cooperar en su vertiente informativa tanto a la CARU como a Argentina, pero, ¢qué
consecuencias se derivan de esta violacién? El T1J no reconoce que exista como con-
secuencia de este cumplimiento ningtin deber en relacién a la posible necesidad de
hacer efectiva la responsabilidad internacional de Uruguay. Asi, a pesar de que Argen-
tina habia solicitado la restituto in integrum, en caso de que se considerara la violacion
por parte de Uruguay del deber de informar, el TIJ «considere que la constatation du
comportement illicite de I'Uruguay en ce qui concerne ses obligations de nature procé-
durale constitue en elle-méme une mesure de satisfaction pour l’Argentine. Les manquie-
ments de I'Uruguay aux obligations de nature procédurale ayant eu lieu par le passé et
ayant pris fin, il n'’y a pas lieu d’en ordonner la cessation».

Y es que por lo que respecta al posible incumplimiento por parte de Uruguay de
obligaciones materiales relativas a la proteccién medioambiental, la respuesta del
TIJ ha sido en verdad previsible, y, en consecuencia, muy conservadora, en tanto
que sigue la tendencia marcada por el asunto Gabcikovo-Nagymaros, en tanto que
Argentina no ha probado el peligro real que supone la actividad de las plantas de ce-
lulosa, en analogia a lo ocurrido con la argumentacién htingara en el asunto aludido
(Projet Gabtikovo-Nagymaros, CIJ, Rec. 1997, parrs. 49 y ss.). De hecho, como ya
apunté hace tiempo era previsible que el T1J aludiera a la importancia de los prin-
cipios de prevencién y a la subsiguiente obligacién de evaluacién del riesgo, pero,
lamentablemente no ha avanzado mas alla en la proteccién del medio ambiente. De
hecho, en este sentido destaca la opinién disidente de los jueces Al-Khasawneh y
Simma.

7. Ambos juristas consideran que se ha perdido una oportunidad de oro. Con-
sideran que hace mas de tres décadas dos Estados concluyeron un tratado muy pro-
gresista que pretendia regular, entre otras cuestiones, la gestién del ecosistema del
rio Uruguay, incluyendo la obligacién de adoptar medidas para prevenir su contami-
nacioén, asi como normas para cooperar y garantizar el flujo de informacién. Si bien
ambos jueces comparten la opinién mayoritaria del TIJ en relacion al incumplimiento
de informacién y notificacién, no comparten el fallo en relacion a las disposiciones
materiales relativas a la proteccion del medio ambiente.

A juicio de ambos jueces, el Tribunal no ha empleado una metodologia adecuada
en el analisis de las pruebas cientificas presentadas por las partes, por lo que de lo que
se trata es de que la ciencia ocupe el lugar que merece en los analisis llevados a cabo
por este 6rgano, de acuerdo con la relevancia de este tipo de prueba en un asunto
como el de marras. El TIJ ha despachado el anélisis de las pruebas en el parr. 168 de
la siguiente manera: «Ainsi, fidéle a sa pratique, la Cour se prononcera sur les faits, en
se fondant sur les éléments de preuve qui lui ont été présentés, puis appliquera les regles
pertinentes du droit international a ceux qu'elle aura jugés avéré». Pues bien, comparto
con los jueces disidentes que el Tribunal no ha valorado debidamente las posibilida-
des que se le presentaban para analizar las pruebas cientificas acerca de los posibles
dafios medioambientales causados por las papeleras en tanto que no lo ha considera-
do necesario o no ha tenido evidencias claras, de ahi que, con estos jueces opino que
el T1J ha utilizado las reglas tradicionales sobre atribucién de la carga de la prueba y
ha obligado a Argentina a fundamentar sus reivindicaciones en elementos cientificos
que el TIJ por su parte no puede evaluar en tanto que no es su labor analizar este tipo
de datos. De ahi que el TIJ debiera haber acudido a expertos pertinentes, de acuerdo
con la posibilidad que se reconoce en el art. 50 del Estatuto del TIJ —sobre esta cues-
tién, véase la Declaracién del Juez Yusuf—, o al procedimiento previsto en el art. 62
del Reglamento. Esta opcién es, a mi modo de ver, imprescindible para concluir la
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posible vulneracion de las obligaciones materiales contenidas en Estatuto de 1975 por
parte de Uruguay.

8. En conclusion, el fallo del T1J ha sido el previsible y el esperable, aunque por
ello, no deje de ser decepcionante, dada la necesidad, cada vez mas acuciante, de de-
sarrollar los principios relativos a la proteccién internacional del medio ambiente.
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