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1. LAS RECIENTES PROPUESTAS DE REVISION DE LA POLITICA
EUROPEA DE VECINDAD

1. La posibilidad ofrecida por el Tratado de Lisboa de enfocar la cooperacién con
los Estados vecinos de una forma mas integrada, permitié que tan solo unos meses
mas tarde de su entrada en vigor se planteara la conveniencia de reconsiderar la Po-
litica Europea de Vecindad (PEV). Posteriormente, y con los acontecimientos acaeci-
dos en el mundo arabe desde principios de 2011, se gener6 en la Unién Europea (UE)
la necesidad de reorientar el enfoque de las relaciones euromediterraneas existentes
hasta el momento y de forma particular la PEV, con el objetivo de afrontar los retos
derivados de la nueva situacién que se estaba generando en el sur mediterraneo.

2. A tal efecto, la Comisién Europea y la Alta Representante de la UE para la
Politica Exterior, presentaron una Comunicacién conjunta el pasado 25 de mayo de
2011, con el titulo «Una nueva respuesta a una vecindad cambiante» [Documento
COM (2011) 303 final]. En dicho documento se pone de manifiesto la necesidad de
adoptar un nuevo enfoque basado en un compromiso compartido con los paises ve-
cinos respecto a los valores universales de la democracia, el Estado de Derecho y los
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derechos humanos. Esta nueva orientacién exigirad en el futuro aplicar de una forma
mucho més rigurosa el principio de diferenciacién de tal forma que los vinculos de
cada pais vecino con la UE dependeran directamente de las aspiraciones, capacidades
y necesidades de cada uno de ellos, asi como de los resultados obtenidos en el proceso
de reformas politicas y econémicas emprendidas. Cuanto mayor sean los resultados
obtenidos, mayor serd también el grado de integraciéon econémica y de cooperaciéon
politica que ofrezca la UE a cada uno de sus vecinos.

3. Con el nuevo enfoque de la PEV, la UE pretende conceder un mayor apoyo a
los paises vecinos para la consecucién de una democracia viable y sé6lida, basada en
el pluripartidismo y en unas elecciones libres y transparentes, en una divisién real
de poderes que incluya un poder judicial fuerte e independiente, en el respeto a los
derechos humanos y a las libertades fundamentales, asi como en una Administraciéon
publica eficaz y transparente. El apoyo de la UE a los paises vecinos debe enfocarse
asimismo a la consecucién de otros dos objetivos: por un lado, el logro de un desa-
rrollo econémico y un crecimiento sostenible capaz de reducir las enormes desigual-
dades sociales y regionales existentes, de crear empleo y elevar el nivel de vida de los
ciudadanos; y por otro lado, la mejora de los sistemas de sanidad y educacion.

4. Larevision de la PEV que proponen conjuntamente la Comisién Europea y la
Alta Representante se basa igualmente en el principio de condicionalidad que debe
regir las relaciones bilaterales, en la medida en que la ayuda de la UE a los paises
vecinos dependera directamente de los progresos obtenidos en el proceso de refor-
mas tanto politicas, en particular la consolidacién de la democracia y del Estado de
Derecho, como econémicas. De esta forma la UE prestard mayor apoyo a aquellos
vecinos que mas hayan avanzado en este proceso reformador, apoyo que se materiali-
zard en una mayor financiaciéon que permita mas desarrollo econémico y social, una
mayor facilitacién de la movilidad, un aumento de la financiacién del Banco Europeo
de Inversiones (BEI) en apoyo a las inversiones y un mayor acceso a los mercados
comunitarios.

5. Las reformas adoptadas en el periodo 2010-2012, reflejadas en los informes
de situacién anuales, se tomaran como referencia para decidir las asignaciones finan-
cieras nacionales para 2014 y afios sucesivos. El principio de condicionalidad debera
operar igualmente en sentido inverso, es decir penalizando, incluso con la reducciéon
de la financiacion, a aquellos paises vecinos que no hayan avanzado en el proceso de
reformas, tomando medidas adicionales, como sanciones selectivas, respecto de aque-
llos que violen los derechos humanos y las normas basicas democraticas.

6. El apoyo financiero de la UE a los paises vecinos en su transiciéon a una de-
mocracia viable y sélida, incluira el refuerzo a los agentes, como partidos politicos,
ONG o sindicatos, que luchan por su consecucion, a través del establecimiento de
una Dotacién Europea para la Democracia y de un Mecanismo de Vecindad para la
Sociedad Civil, ademas del ya existente Instrumento Europeo para la Democracia y
los Derechos Humanos. El nuevo enfoque de la PEV debera prestar una atencién pre-
ferente a la consecucion en los paises de la vecindad, de un crecimiento econémico
firme y sostenible, para lo cual es indispensable la ayuda al entorno empresarial, en
particular a las pequefias y medianas empresas, a la creaciéon de empleo y al fomento
de la Inversion Extranjera Directa (IED), asi como a la transferencia de tecnologia,
cuestiones que sin duda se veran favorecidas con la transicion politica hacia una de-
mocracia estable.

7. Lanueva PEV debera reforzar los vinculos comerciales con los paises vecinos
principalmente a través de la creacion de zonas de libre comercio exhaustivas, que
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implican no solo el desmantelamiento progresivo de las barreras comerciales y de
los derechos de importacion, sino también la convergencia reglamentaria en sectores
como las normas sanitarias y fitosanitarias, los procedimientos aduaneros, la contra-
tacién publica, la competencia y la proteccién de las inversiones. El mayor acceso a
los mercados de bienes podra potenciarse a través de acuerdos sobre evaluaciéon de la
conformidad y aceptacién de los productos industriales, que facilitaran el reconoci-
miento mutuo de los certificados de conformidad. Con el objetivo de apoyar el proce-
so de reformas, la UE debe seguir ofreciendo el asesoramiento de expertos a través de
los programas de desarrollo institucional o de otros mecanismos como los programas
de hermanamiento y el TAIEX, que constituye un instrumento de asistencia y asesora-
miento técnico especifico e intercambio de informacién que apoya a los paises socios
en lo relativo a la aproximacion, aplicaciéon y ejecucion de la legislacion de la UE.

8. Laprofundizacién de la cooperacion sectorial debera estar en el punto de mira
de la nueva PEV. Aunque la cooperacién puede extenderse a toda una serie de sectores
relativos a las cuestiones de cooperacion politica y de seguridad, proteccién de los
consumidores, salud publica, investigacién y desarrollo tecnolégicos, turismo, poli-
tica social, derecho de las sociedades o politica maritima, entre otros, debera focali-
zarse de una forma particular en una serie de sectores prioritarios como la energia,
el transporte, la protecciéon del medioambiente y la lucha contra el cambio climético,
el espacio comun del conocimiento, la ensefianza superior, la investigacién y la inno-
vacion.

9. Larevisién de la PEV debe incluir asimismo un replanteamiento de las cuestio-
nes de la migracion y de la movilidad, de tal forma que resulte beneficioso para ambas
partes e integren una serie de factores como la gestién adecuada de la migracion legal
y de las fronteras, el asilo o el desarrollo econémico [Comunicacién de la Comision al
Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité Econémico y Social Europeo y al Comité
de las Regiones: Comunicacién sobre migracién. Documento COM (2011) 248 final,
de 4 de mayo de 2011]. El marco para garantizar que la circulacién de personas en-
tre la UE y un tercer pais esta bien gestionada lo proporcionaran las asociaciones de
movilidad, que incorporan una serie de medidas como un mejor acceso a los canales
de migracién legal, y una serie de iniciativas para mejorar la gestion de las fronteras
y de la migracion irregular.

10. Con independencia de que ya se han establecido asociaciones de movilidad
con algunos paises de la vecindad oriental, como Moldova y Georgia, o de la que se
esta a punto de concluir con Armenia, la Comisién, de conformidad con la «Comuni-
cacién sobre un didlogo para la migracion, la movilidad y la seguridad con los paises
del Mediterraneo Meridional» [Documento COM (2011) 292/3] iniciard negociaciones
con Marruecos, Tunez y Egipto, con los que, con caracter previo, pondra en marcha
un didlogo en materia de migracién, movilidad y seguridad. Con el objetivo de me-
jorar la movilidad de estudiantes, investigadores y empresarios, e incluso de expedir
visados de entrada multiple para estos colectivos, la Comisién insta a los Estados
miembros a que utilicen todas las posibilidades que ofrece el cédigo de visados de la
UE. En cuanto al asilo, conviene sefialar que la aplicacién del Programa de Protecciéon
Regional, que ya se utiliza para Belarts, Moldova y Ucrania, se extendera a Egipto,
Libia y Tanez, cuando las circunstancias lo permitan.

11. Elnuevo enfoque de la PEV debe reforzar de forma decidida sus dimensiones
regionales: la Asociacién Oriental y el Mediterraneo Meridional, con el objetivo de
desarrollar proyectos de cooperacion regionales y viables en los ambitos del comer-
cio, el transporte, la energia, la movilidad o la migracién, asi como responder a los
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especificos retos de cada region en los ambitos politicos, geograficos, econémicos y
sociales. Sin lugar a dudas, la potenciaciéon de la cooperacion regional es compatible
con el refuerzo de la cooperacién subregional, centrada en temas mas especificos y
con la participaciéon mas limitada de paises. Un ejemplo lo podria constituir la coo-
peracion subregional en el Magreb, que podria centrarse en el apoyo a una mayor
interconexioén fisica.

12. Por lo que respecta al Mediterraneo meridional, objeto prioritario de la UE
tras las turbulencias acaecidas en el mundo arabe, la Comisién Europea y la Alta
Representante ya habian adoptado una Comunicacién conjunta en la que exponian
las orientaciones generales que debian regir el proceso de revision de la politica medi-
terranea de la UE [Documento COM (2011) 200 final, Bruselas, 8 de marzo de 2011].
Esta partiria de la creacién de una «Asociacién para la democracia y la prosperidad
compartida con los paises del Mediterraneo Meridional», muchos de cuyos plantea-
mientos comparte la citada Comunicacién conjunta posterior sobre «Una nueva res-
puesta a una vecindad cambiante», en particular en las cuestiones relativas a la tran-
sicién hacia la democracia y el desarrollo institucional; la asociacién reforzada con
las personas, y el desarrollo econémico sostenible e integrador.

13. La nueva asociacién, que como ya advertimos estara mas orientada a las
necesidades concretas y al nivel de ambicién en el proceso de reformas demostrado
por cada socio, podra ampliar la concesién del estatuto avanzado, ya concedido a Ma-
rruecos en 2008 y a Jordania en 2010, a otros paises que demuestren igual disposicién
y compromiso con las reformas. La concesién del estatuto, que se basa en un Plan de
Accién nuevo y mas global, podra implicar un refuerzo a la cooperacion politica y de
seguridad, un incremento de las concesiones comerciales y una mayor integracién en
el mercado interior de la UE, asi como un mayor apoyo financiero a las reformas.

14. Con el objetivo de apoyar la transformacién democréatica y dar respuesta a
los nuevos retos planteados tras los acontecimientos acaecidos en el Mediterraneo
meridional, se estableceran Programas Globales de Desarrollo Institucional, similares
a los ya aplicados con los vecinos orientales, que proporcionaran asesoramiento y
apoyo financiero para desarrollar la capacidad de aquellos organismos que se consi-
deran claves para consolidar el proceso de transicion a la democracia. Para crear una
asociacién mas fuerte con las personas, segundo pilar en el que debe basarse la nueva
asociacion, la Comisién pondra en marcha, como ya advertimos, un didlogo en ma-
teria de migracion, movilidad y seguridad con Marruecos, Tunez y Egipto, previo al
establecimiento de una asociaciéon de movilidad, y potenciara los programas dirigidos
a los jovenes, como los encaminados a ampliar la cooperacién escolar (eTwinning); la
movilidad de estudiantes y de personal académico universitario (Erasmus Mundus);
la modernizacién de las universidades (Tempus), y la movilidad de los jovenes (Juven-
tud en Accién).

15. Finalmente, y en relacién con el tercer pilar en el que debe basarse la nueva
asociacién —el desarrollo econémico sostenible e integrador— la UE debera inten-
sificar sus esfuerzos para mejorar las disposiciones comerciales de los Acuerdos de
Asociacion y finalizar las negociaciones actuales sobre la agricultura, servicios y de-
recho de establecimiento, ofreciendo a aquellos vecinos del sur que hayan realizado
mas rapidamente las reformas necesarias, la posibilidad de establecer zonas de libre
comercio exhaustivas. Con el fin de prestar apoyo a las reformas estructurales que
seran necesarias a tal efecto, la Comisién financiara programas de desarrollo agricola
y rural, promovera la cooperacion industrial a escala euromediterranea, con la aplica-
cién de la Carta Euromediterranea de la Empresa —en particular entre las PYME—y
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fomentara igualmente el didlogo sobre el empleo y la politica social mediante el Foro
de Didlogo Social Euromediterraneo.

16. La nueva orientacién de la PEV basada en un compromiso compartido en los
valores universales de la democracia, el Estado de Derecho y los derechos humanos,
requerird incrementar en 1.242 millones de euros los recursos previstos en el IEVA
para el periodo 2011-2013, que se situaban en los 5.700 millones de euros. La ayuda
financiera se destinara a la financiacién de las lineas de accién descritas anterior-
mente y relativas a los tres grandes pilares de la nueva PEV. Por otra parte y con el
fin de impulsar el desarrollo de los vecinos, prestar apoyo a los grandes proyectos de
infraestructura y promover la cooperacion sectorial, deberia aumentarse el mandato
exterior del BEI y de otros bancos regionales como el Banco Europeo de Reconstruc-
cién y Desarrollo (BERD).

17. Aunque en el préximo marco financiero plurianual 2014-2020, el IEVA seguira
siendo el principal instrumento de financiacion, para lograr el reto de una asistencia
financiera externa capaz de cubrir las necesidades planteadas por el nuevo enfoque de
la PEV, sera necesario que la UE intensifique sus esfuerzos de coordinacién con sus
Estados miembros, otros donantes bilaterales, el BEI, el BERD vy las instituciones fi-
nancieras internacionales. En este sentido, procede hacer notar que la asignacién pre-
supuestaria propuesta por la Comision para el periodo 2014-2020, dedica un total de
16.100 millones de euros al IEVA y 1.400 al Instrumento Europeo para la Democracia
y los Derechos Humanos [Comisién Europea. Comunicacion de la Comisién Europea
al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité Econémico y Social y al Comité de las
Regiones. Un presupuesto para Europa 2020. Parte II. Documento COM (2011) 500
final Parte II, Bruselas, 29 de junio de 2011, p. 50].

18. El nuevo enfoque de la PEV ha sido planteado conjuntamente por la Comi-
si6én y la Alta Representante en un momento en el que una parte de los vecinos del sur
se hallan en un proceso de transformacién democratica sin precedentes, que recuer-
da, aunque con muchas especificidades y todas las cautelas posibles, a la acontecida
en el vecindario este en la tltima década del pasado siglo. Las propuestas, que debe-
ran ser respaldadas por el Parlamento Europeo y el Consejo, pretenden dar respuesta
adecuada a las nuevas necesidades surgidas en el vecindario este, pero sobre todo sur,
de la UE que configuran un total de ochocientos millones de personas, cuya libertad,
seguridad y desarrollo merecen ser compartidas, lo que sin lugar a dudas redundara
en el reforzamiento de los intereses de la propia Unién.

Antonio BLANC ALTEMIR
Universidad de Lleida

2. LA ADMISION POR LA CONFERENCIA GENERAL DE LA UNESCO
DE PALESTINA COMO ESTADO MIEMBRO DE LA ORGANIZACION:
REACCIONES Y CONSECUENCIAS JURIDICAS A LA LUZ DE LA ACTUAL
ESTRATEGIA PALESTINA DE BUSQUEDA DEL RECONOCIMIENTO
INTERNACIONAL

1. El pasado 31 de octubre la Conferencia General de la Organizacion de las Na-
ciones Unidas para la Educacioén, la Ciencia y la Cultura (UNESCO) vot6 la admision
de Palestina como Estado miembro de la Organizacién, con 107 votos a favor, 14 en
contra y 52 abstenciones. Esta decision llevé a Estados Unidos a la retencién de los
fondos a la Organizacion. Palestina gozaba hasta entonces del estatuto de observador,
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y su peticién se enmarca en su estrategia actual de buscar el reconocimiento interna-
cional, que se constituye en una «pieza clave de [su] accién politica» en la afirmacion
de su estatalidad ante «la imposibilidad de desarrollar negociaciones con el Gobierno
israeli y el continuo deterioro de la situacion en los territorios ocupados» (BARRANEDA
Bajo, 1., «La iniciativa palestina en Naciones Unidas: expectativas, posibilidades y
riesgos», ARI, 132/2011, 21 de septiembre de 2011, Real Instituto Elcano, p. 1). Las
negociaciones de paz directas entre israelies y palestinos fueron suspendidas en sep-
tiembre de 2011 por el Presidente de la Autoridad Palestina, Mahmud Abbas, ante la
negativa israeli de prorrogar la moratoria sobre la construccién de asentamientos en
los territorios ocupados. La retencién de la contribucién financiera de Estados Uni-
dos (sesenta millones de délares que tenia previsto transferir en noviembre) priva a la
UNESCO del 22 por 100 de su presupuesto.

2. Estavotacion en la UNESCO se produce poco después de que Mahmud Abbas
pidiese oficialmente la adhesién plena de Palestina como Estado miembro de la Or-
ganizacion de las Naciones Unidas (ONU) el 23 de septiembre. El reconocimiento de
Palestina en las Naciones Unidas como Estado miembro, le otorgaria un estatus que
le permitiria denunciar ante la justicia internacional la ocupacién israeli. La necesi-
dad de que la solicitud tenga que pasar por el Consejo de Seguridad dota a la misma
de una relevancia tinica, de la que por supuesto Israel es consciente como lo muestran
las palabras de Amos Gilad, jefe del equipo negociador israeli en las conversaciones
con la Autoridad Palestina, al mostrar su descontento: «Han acudido al Consejo de
Seguridad que, de acuerdo con la Carta, tiene el poder de forzarnos. Forzarnos a
reconocer algo que debia ser resultado de un didlogo. Si obtuvieran el respaldo del
Consejo, ¢para qué necesitarian negociar?» («Quieren forzarnos a reconocer lo que
deberia salir del didlogo», El Pais, 31 de octubre de 2011). El Comité de Admisiones
de la ONU no pudo llegar a un acuerdo sobre la cuestiéon. Palestina solo contaria con
el apoyo de ocho Estados, necesitando de al menos nueve votos favorables y evitar el
veto de alguno de los cinco miembros permanentes. Los quince Estados miembros
del Consejo de Seguridad, especialmente los cinco con derecho de veto, disponen de
instrumentos para retrasar la votacion todo el tiempo que sea necesario para buscar
otras opciones, incluso por meses («Las potencias intentan enfriar el afan palestino
de ser un Estado de la ONU», El Pais, 19 de septiembre de 2011). Palestina contaria
con el apoyo de China, Rusia, Brasil, India, Sudéfrica y Libano; Estados Unidos se ha
opuesto; Francia, Reino Unido y Colombia han mostrado su voluntad de abstencion,
Portugal y Bosnia-Herzegovina también se abstendrian. Gabén y Nigeria podrian su-
marse a los votos favorables a Palestina, quien de esta forma dispondria de ocho votos
(«El Consejo de Seguridad se prepara para votar sobre el Estado Palestino», El Pais,
11 de noviembre de 2011). Si Palestina consiguiese los nueve votos, Estados Unidos se
veria en la situacion de tener que utilizar su veto «alargando atin mas la larga lista de
vetos en defensa de su socio [...] y deteriorando atin mas la imagen de la Administra-
cién Obama en este tema» (BARRANEDA BaJo, 1., op. cit., pp. 3 y 4). Tiene sin embargo,
la presion del Congreso, donde un importante grupo de legisladores pretende suspen-
der [la ayuda] que Estados Unidos concede a la Autoridad Palestina si ésta insiste en
[...] reclamar su reconocimiento como Estado» («Las potencias intentan...», doc. cit.),
y también unas elecciones muy proximas («Palestinians Request U. N. Status; Powers
Press for Talks», The New York Times, 23 de septiembre de 2011).

3. En caso de ser aprobada por el Consejo de Seguridad, la recomendacién de
ingreso pasaria a la Asamblea General donde la admisién requiere el voto favorable
de dos tercios de los miembros (presentes y que voten). Aunque el reconocimiento
de los Estados no compete a la organizacion sino a los Estados, como sefiala Barra-
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fieda Bajo, «la incorporacién plena de Palestina en Naciones Unidas supondria un
reconocimiento fuerte de su existencia, precisando la base territorial legal y legitima
de esa entidad, y de la persistencia de una realidad constrictiva no conforme al de-
recho internacional». Implicaria reconocer que no hay ningun obstaculo juridico y
«apremiaria desde el plano multilateral la retirada del ocupante» (BARRANEDA Bajo, 1.,
op. cit., p.4). Y es que como sefial6 el secretario general adjunto de la ONU para Asun-
tos Politicos ante el Consejo de Seguridad, Lynn Pascoe, «el consenso internacional y
las evaluaciones de entidades como el Banco Mundial que han reconocido la solidez
de las instituciones palestinas, asi como la mejora de la economia y la seguridad son
avances importantes». La Autoridad Palestina es capaz de gobernar un Estado, las
dificultades para su creacién son politicas: los puntos no resueltos del conflicto entre
las partes, la continua ocupacion israeli, la divisién palestina («Los mayores obstécu-
los para el Estado palestino son politicos, afirma ONU», 27 de septiembre de 2011,
Noticias ONU, www.un.org).

4. En medio de las conjeturas sobre el curso que habria de seguir en la ONU la
solicitud de admisién se producia en la UNESCO, el 31 de octubre, la votacién sobre
la admisién de Palestina como Estado miembro de la Organizacién. Espaiia, los Es-
tados latinoamericanos, africanos y arabes votaron a favor, Italia y el Reino Unido se
abstuvieron, Alemania, Estados Unidos, Israel y Canad4 votaron en contra. Requiere
especial atencién el voto favorable de Francia, que provocé el descontento de Israel,
y cuyos efectos juridicos resultan de interés siendo Francia miembro permanente del
Consejo de Seguridad. Destacé la fuerza de los BRIC —Brasil, Rusia, India y China—
que votaron a favor. A diferencia de la ONU, donde la adhesion requiere el aval del
Consejo de Seguridad, la admisién en la UNESCO necesita, ademas de la recomen-
dacién del Consejo Ejecutivo —que Palestina obtuvo a principios de octubre— dos
tercios de los votos favorables de los Estados que votan y asisten a la Conferencia Ge-
neral, compuesta por todos los Estados miembros. Palestina firmara la Convencion
para la proteccion del Patrimonio Mundial, para asi poder pedir el reconocimiento
de los sitios en los territorios ocupados por Israel. Se busca que la Iglesia de la Na-
tividad de Belén sea el primer sitio inscrito bajo el nombre de Palestina, desde 2012
(«La Palestine devient membre a part entiere de 'UNESCO», Le Monde, 31 de octubre
de 2011).

La UNESCO se presenta como el foro paradigmatico para iniciar la cadena de ad-
misiones de Palestina en las distintas organizaciones, teniendo en cuenta sus aporta-
ciones en el proceso descolonizador, principalmente en Africa, desde la vertiente de la
soberania cultural, reafirmandola, apoyando y haciendo participar a los movimientos
de liberacién en el desarrollo de sus programas y en la redaccién de sus publicaciones,
contribuyendo a la revalorizacion de las identidades culturales de los paises recién
descolonizados (STENOU, K., LUNESCO et la question de la diversité culturelle: bilan et
stratégies, 1946-2004, Paris, UNESCO, 2004, pp. 1 y 13). No hay que olvidar tampoco
su mision ultima de contribuir al didlogo entre pueblos y Estados. Por lo que a Palesti-
na se refiere, la UNESCO ha desarrollado importantes programas para la cooperacion
cultural y educativa. Como sefial6 el Presidente Abbas en la ceremonia de izada de la
bandera palestina en la UNESCO, ésta contribuyé enormemente a la preservacién de
la identidad palestina («La bandera palestina ondea en la UNESCO», 13 de diciembre
de 2001, www.unesco.org).

5. Respecto al anuncio de la retencién de fondos, Estados Unidos alega una ley
de principios de los noventa que le prohibe financiar agencias de la ONU que reconoz-
can plenamente a Palestina mientras no exista un acuerdo de paz con Israel, si bien
como es sabido, la simple invocacién de una norma interna no es en si misma vincu-
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lante para el Derecho internacional. Israel también anuncié que cesara su aportacién
a la UNESCO, la cual, sumada a la de Estados Unidos, supondria una pérdida para
la UNESCO de cerca de un cuarto de su presupuesto. Senal6é ademas que lo sucedido
en la Conferencia General el 31 de octubre debilitaria la capacidad de los Estados que
fueron favorables a Palestina en la votacién, para influir en Israel, en concreto en lo
relativo al proceso de paz («La Palestine devient membre...», doc. cit.).

La directora de la UNESCO lanz6 una Declaracion sobre la suspension de fondos
por parte de Estados Unidos (disponible en www.unesco.org) en la que resaltaba la
traduccion de dicha suspension en la extrema dificultad de seguir llevando a cabo
las actividades de la Organizacion, entre las que destacé algunas en las que Esta-
dos Unidos ha puesto especial interés como la «ayuda [...] a desarrollar y mantener
medios de informacién libres y competitivos en Iraq, Tunez y Egipto», y resalté que
«la UNESCO es [...] el tinico organismo de Naciones Unidas que tiene el mandato
de promover la educacién sobre el Holocausto en el mundo», mandato que lleva a
cabo a través de programas educativos financiados por Estados Unidos e Israel. En
su visita a Washington, Bokova se reunié el 14 de diciembre con Steny Hoyer (se-
gundo congresista de mayor rango entre los demécratas) y Gary Ackerman (jefe del
subcomité para Oriente Medio y el Sur de Asia de la Camara de Representantes) a
quienes dijo que «el cese de la financiacion obstaculiza nuestra capacidad de llevar a
cabo programas en Iraq y Afganistdan que coinciden plenamente con los intereses na-
cionales de Estados Unidos». Al dia siguiente se reunia con la Presidenta del Comité
de Relaciones Exteriores del Congreso de Estados Unidos, Ileana Ros-Lehtinen, y los
congresistas demodcratas Howard Berman y Russ Carnahan, asi como con el Senador
Patrick Leahy, Presidente del Comité de Relaciones Exteriores. Todos expresaron su
sentir de que «no habra ningtin cambio inmediato», si bien el dltimo sefial6 que el
«Congreso debe también ser consciente de las consecuencias de la situacion, que
ademas menoscaban la influencia exterior de Estados Unidos» (seccién de noticias
de www.unesco.org).

6. Ante esta situacion, Irina Bokova lanz6 un Fondo de Emergencia Multidonan-
tes, dirigido a Estados miembros, a instituciones publicas, fundaciones e individuos, y
al que se esta respondiendo con fuerza. El Gobierno de Gabén anuncié una donacién
de dos millones de doélares, Indonesia de diez, e Islandia ha concedido ya 100.000
dolares. Ademas, la directora general pidié a los Estados miembros que apoyen un
aumento inmediato del Fondo de Operaciones de la Organizacién para 2012-2013
de 30 a 65 millones de ddlares y que paguen sus contribuciones obligatorias lo antes
posible en 2012.

7. Por su parte, la Autoridad Palestina utiliza su admisién en la UNESCO para
ampliar su presencia en otras Organizaciones de la familia de las Naciones Unidas
(«La autoridad Palestina busca el reconocimiento en 16 agencias de la ONU», El Pais,
2 de noviembre de 2011). Tengamos en cuenta que las normas de cada una son diferen-
tes: por ejemplo, la Organizacién Mundial de la Salud solo admite entre sus miembros
a Estados miembros de las Naciones Unidas, pero no es el caso de la Organizacién
Mundial de la Propiedad Intelectual [véase su convenio constitutivo, cuyo art. 5, apar-
tado 2.1) se refiere expresamente a los Estados que sean miembros «de alguno de los
organismos especializados vinculados a las Naciones Unidas»], en la que de solicitar
Palestina su ingreso, y Estados Unidos cortar la financiacion, se verian afectados los
intereses de muchas de las industrias estadounidenses, cuyos derechos encuentran en
la Organizacién un mecanismo de protecciéon de primer orden. Ademas, los Estados
que no atiendan sus obligaciones financieras pueden ver suspendidos sus derechos
de voto.
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8. Quedan por constatar los eventuales efectos que el nuevo estatuto de Pales-
tina en la UNESCO vy los intentos en la btsqueda del reconocimiento internacional
tendran en el proceso de negociacién entre palestinos e israelies, si bien Israel ha
anunciado que aquellos no lo facilitarian. Como ha sefialado repetidamente la ONU,
la negociacién y la basqueda del reconocimiento de la estatalidad palestina en la Co-
munidad Internacional deben ir de la mano. Con la sombra de recientes episodios de
violencia, y el anuncio israeli en diciembre de la construccién de nuevos asentamien-
tos en Jerusalén Oriental, las negociaciones se reanudan el 3 de enero en Amman (Jor-
dania). Por lo que respecta a su admisién en las Naciones Unidas, de no ser admitida
como Estado miembro, la Asamblea General puede aprobar una resolucion sobre el
Estado de Palestina, «haciendo incluso explicita mencion a las fronteras de 1949-1967
y que podria también, a instancia del secretario general, elevar su actual estatuto de
(entidad) observador permanente al de Estado no miembro observador permanente
(como el Vaticano en la actualidad o Suiza hasta 2002). Se “reconoceria” asi el Estado
de Palestina, situdndolo en la antesala de la adhesién» (BARRANEDA Bajo, 1., op. cit.,
p- 4). En fin, las acciones de reconocimiento internacional ponen de manifiesto que
la situacién de iure, en la que se va avanzando, debe, moralmente, traducirse en una
situacion de facto. Mas alla de la apuesta por la fuerza del Derecho, que supone esta
estrategia de Palestina de hacer uso todos los mecanismos del Derecho internacional,
y su creciente apoyo en la Comunidad Internacional (por citar los actos mas recientes:
el reconocimiento de Islandia, la firma del acuerdo de libre comercio entre Palestina y
MERCOSUR, o la elevacion de la representacion de Palestina en Austria a embajada)
que son en si mismos hechos valiosos, al poner en evidencia la diferente realidad de
los hechos y del Derecho, «es indispensable un apoyo politico claro de ciertos actores
implicados y muy particularmente de la UE» (ibid.) que se ha mostrado dividida en
la votacién de la UNESCO, asi como que los reconocimientos formales se traduzcan
en medidas que efectivamente permitan a Palestina desplegar sus atributos de sobe-
rania.

Beatriz BARREIRO CARRIL
Universidad Rey Juan Carlos

3. 1A PROTECCI()I\’I DE LAS INVERSIONES ESPANOLAS
Y LAS ECONOMIAS EMERGENTES: EL APPRI CON VIETNAM

1. En los dltimos meses la celebracién de acuerdos para la promocion y la
proteccién reciproca de las inversiones (en adelante APPRI) por parte de Espafia
se ha venido desarrollando al calor de dos tendencias. En primer lugar, la politica
convencional espafiola parece condicionada por la atribucién a la Unién Europea
(UE) del ejercicio de la competencia sobre proteccion de las inversiones extranjeras
directas mediante el art. 207 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea.
Y, en segundo lugar, tras haber orientado su politica convencional hacia los Estados
de Europa, el Mediterraneo y América Latina durante los afios noventa, Espafia ha
enfocado ahora su punto de mira hacia las economias emergentes y, en especial, a
los paises del Golfo Pérsico. En esta ultima linea se enmarcan el APPRI celebrado
con Kuwait (BOE, de 1 de abril de 2008), examinado en esta Revista [véase vol. LX
(2008), 2, pp. 695-700] y los acuerdos firmados con otros Estados arabes que se estan
tramitando en sede parlamentaria al tiempo de cerrar estas lineas (Arabia Saudita,
Bahrein, Emiratos Arabes Unidos o Yemen). Asimismo, destaca el APPRI celebrado
entre Espafa y la Republica Socialista de Vietnam (BOE, de 17 de diciembre de
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2011), que se firmé en Hanoi el 20 de febrero de 2006, entré en vigor el pasado 21 de
julio de 2011 y sera analizado en la presente nota en el contexto de la citada «comu-
nitarizaciéon» de esta competencia hasta ahora ejercida por los Estados miembros
de la UE.

2. Vietnam es una de las principales economias emergentes de Asia. Asi lo entien-
de la UE, por ejemplo, quien estd negociando un acuerdo de asociacién y cooperaciéon
que sirva como base para incrementar las relaciones bilaterales entre ambas partes,
hasta ahora regidas por el Acuerdo de cooperacién entre la Comunidad Europea y la
Republica Socialista de Vietnam (DO L 136, de 7 de junio de 1996, p. 29). Tras la firma
del APPRI el 20 de febrero de 2006, Espana y Vietnam renovaron por cuarta vez su
programa marco de cooperacién financiera. En el periodo 2008-2010 este programa
ha supuesto por parte espanola un desembolso de 265 millones de euros para finan-
ciar diversos proyectos, entre los que destaca la construccion del sistema de metro de
la ciudad de Ho Chi Minh (200 millones de euros).

Se trata del octavo APPRI que Espaifia celebra con un pais de la zona Asia-Pacifico,
tras los acuerdos de primera generaciéon concluidos con Corea (BOE, de 13 de di-
ciembre de 1994), Filipinas (BOE, de 17 de noviembre de 1994), India (BOE, de 3 de
febrero 1999), Indonesia (BOE, de 5 de febrero de 1997), Malasia (BOE, de 8 de marzo
de 1996) y Pakistan (BOE, de 12 de junio de 1996) y el mas reciente APPRI de segun-
da generacién celebrado con China (BOE, de 8 de julio de 2008), analizado en esta
revista [véase LXI (2009), 1, pp. 305-311]. Vietnam ha celebrado apenas una treintena
de APPRI principalmente con Estados vecinos y varios miembros de la UE como Di-
namarca (25 de agosto de 1993), Finlandia (13 de septiembre de 1993), Francia (8 de
noviembre de 1994), Hungria (26 de agosto de 1994), Ttalia (18 de mayo de 1990), Po-
lonia (31 de agosto de 1994), el Reino Unido (1 de agosto de 2002), la Republica Checa
(25 de noviembre de 1997), Suecia (8 de septiembre de 1993) o la Unién Econémica
Belgo-Luxemburguesa (UEBL) (24 de enero de 1999), entre otros.

Por lo que respecta al contenido sustantivo principal del APPRI, deben realizarse
una serie de consideraciones relacionadas con el concepto de inversién e inversor, el
contenido de las obligaciones juridicas para los Estados miembros y los mecanismos
para el arreglo de las controversias.

3. Conforme con el modelo de APPRI espaiiol de segunda generacion, los con-
ceptos de inversion e inversor se contemplan de una forma amplia en el APPRI. En
el art. 1.1 del APPRI se incluye una definicién del concepto inversién extranjera que,
ademas de contener el habitual catalogo abierto, se extiende a «las inversiones reali-
zadas 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, siempre que se hayan efectuado de conformidad con las leyes y re-
glamentos de la primera Parte Contratante». Asimismo, amén de reconocer como
inversores a las personas fisicas que sean nacionales de las partes, €l art. 1.2.b) del
APPRI establece que el lugar de constitucion de la sociedad y su domicilio social son
los criterios que determinan la nacionalidad de las personas juridicas y, por tanto,
sirven para atribuir la condicién de inversor extranjero.

Estos criterios han sido acogidos de manera homogénea por la mas reciente prac-
tica convencional espanola. No obstante, en el contexto de las relaciones entre Espafia
y el resto de paises de la zona, desarrolladas durante mediados de la década de los
noventa, se evidencian importantes diferencias. En efecto, por ejemplo, los APPRI
celebrados por Espana con India y Malasia s6lo contemplan el criterio del lugar de
constitucion; el APPRI con Corea apela al criterio de la residencia; el APPRI celebrado
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con Indonesia se refiere al lugar de constitucion de la sociedad, pero incorpora adi-
cionalmente el criterio de la direccién efectiva; y, por tultimo, el APPRI celebrado con
Filipinas menciona los criterios del lugar de constitucién, el domicilio y el ejercicio
efectivo de actividades. Debe también mencionarse, en este orden de cosas, que los
altimos APPRI citados (Filipinas e Indonesia) consideran como inversores a las per-
sonas fisicas residentes (y no nacionales) en los Estados partes.

Esta disparidad de criterios se reproduce igualmente en la practica mantenida
por los Estados miembros de la UE con Vietnam, situacién que resulta de especial
interés en la actualidad por las razones apuntadas supra. De hecho, inicamente los
APPRI celebrados por Vietnam con Dinamarca, Italia, la Republica Checa y la UEBL
establecen los mismos criterios que el APPRI espafiol. Mientras que, por ejemplo, el
art. 1.3.5) del APPRI celebrado con Suecia se refiere a «any legal person having its seat
in the territory of either Contracting Party, or in a third country with a predominant in-
terest of an investor of either Contracting Party», el art. 1.3.b) del APPRI con Finlandia
atribuye la condicién de inversor extranjero a «any legal person having its seat in the
Territory of either Contracting Party». Y los arts. 1.d.i) y 12 del APPRI celebrado con
el Reino Unido la confiere a las «corporations, firms and associations incorporated or
constitued under the law in force in any part of the United Kingdom or in any territory
to which this Agreement is extended», entendiendo como tales los territorios depen-
dientes (como Gibraltar).

4. Las obligaciones de promocién y especialmente la de proteccién de las inver-
siones extranjeras constituyen la columna vertebral de los APPRI. Al tratarse de un
mandato de actividad, la obligaciéon de promocién y admisién se ha redactado en el
art. 2 del APPRI siguiendo un modelo al que Espafia viene acogiéndose tradicional-
mente, por ejemplo, en los APPRI celebrados con India (art. 3), Indonesia (art. 2) o
Malasia (art. IT). En cualquier caso, como ya se ha explicado en esta Revista [véase
vol. LXI (2009), 2, pp. 414-419], se trata de una obligacién de actividad muy poco
utilizada en la practica de los arbitrajes inversor-Estado.

Mas interesante resulta la redacciéon de las diversas obligaciones de proteccion
reconocidas en estos acuerdos internacionales. En primer lugar, por cuanto a la obli-
gaciéon de proporcionar tanto un trato justo y equitativo como plena proteccién y
seguridad, el art. 3.1 somete este mandato al Derecho internacional (DI). Se trata
de una férmula excepcional en la practica convencional espafiola, en linea con la
empleada por Espafia en el APPRI celebrado con México (art. IV). Esta redaccion
pretende equiparar el trato justo y equitativo con el estandar minimo de trato con-
cedido por el DI consuetudinario. Entre los miembros de la UE tinicamente Francia
utiliza una redaccién similar en el APPRI con Vietnam (art. 3). Por el contrario, no se
utiliza en los APPRI celebrados con Dinamarca (art. 3.1), Finlandia (art. 2.2), Hungria
(art. 2.2), Italia (art. 2.2), Polonia (art. 2.2), la Republica Checa (art. 2.2), el Reino
Unido (art. 2.2), Suecia (art. 2.1) y la UEBL (art. 3). Por tanto, una mayoria de Esta-
dos miembros de la UE conciben el concepto de trato justo y equitativo de manera
auténoma. Espafia también lo considera desde esta perspectiva, salvo en casos excep-
cionales como el que nos ocupa.

El art. 3.2 del APPRI también establece una clausula de cobertura (umbrella clau-
se) con el siguiente enunciado: «Cada Parte Contratante respetara toda obligacién
que haya contraido por escrito con respecto a las inversiones de inversores de la otra
Parte Contratante». Asi las cosas, las reclamaciones contractuales podran adquirir
la condicién de reclamacién convencional y, para mayor seguridad de los inversores
extranjeros, quedar protegidas por el APPRI.
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En segundo lugar, otro de los elementos nucleares de la obligacién de protecciéon
consiste en la concesion del trato nacional (TN) y de nacién maés favorecida (NMF) a
las inversiones y/o inversores. Los apartados 1 y 2 del art. 4 del APPRI celebrado entre
Espafia y Vietnam conceden el trato de NMF tanto a las inversiones como a los in-
versores extranjeros, si bien para estos tltimos sé6lo por lo que respecta a la «gestion,
mantenimiento, utilizacién, disfrute o enajenacion de sus inversiones». En cambio,
el mandato de no discriminacién reconocido a través del TN sélo se reconoce a las
inversiones (art. 4.3), pero no a los inversores extranjeros.

La practica convencional espafiola con los Estados de Asia-Pacifico también ha
sido vacilante. Los APPRI celebrados con Filipinas e Indonesia no reconocen el TN
(arts. 3 y 4, respectivamente) y prevén unicamente el trato de NMF. El APPRI con
Corea concede el TN y de NMF tanto a inversiones como inversores (arts. 3.1 y 3.2).
Mientras que los APPRI con China, India y Malasia otorgan el trato de NMF a inver-
siones e inversores extranjeros, pero el TN tnicamente a las primeras (arts. 3.2, 111.2
y 5, respectivamente). En el caso de los APPRI celebrados por Vietnam con otros
miembros de la UE tampoco existe homogeneidad. El APPRI con Suecia tan sélo
reconoce el trato de NMF a las inversiones extranjeras (art. 3). Los APPRI con Italia y
Polonia emplean una solucién similar a la adoptada por el APPRI espafiol (arts. 3y 3,
respectivamente). Por tltimo, los APPRI celebrados con Dinamarca, Francia, el Reino
Unido y la Repuiblica Checa admiten el TN y de NMF tanto a los inversores como a las
inversiones (arts. 3, 4, 3 y 3, respectivamente).

El art. 4.4 del APPRI establece la necesaria clausula que restringe la extension, en
virtud del trato de NMF, de los beneficios derivados de la participacién de alguno de
los Estados partes en una Organizacién internacional. El Tribunal de Justicia de la UE
dict6 una serie de sentencias en las que precisamente se declaraba el incumplimiento
de Austria (asunto C-205/06), Suecia (asunto C-249/06) y Finlandia (asunto C-118/07),
por haber mantenido en vigor APPRI que no contenian la citada cldusula y que, por
tanto, suponian una violacién de las normas relativas a la libre circulacion de capita-
les previstas en el Derecho primario de la UE.

En tercer lugar, el art. 5 del APPRI establece un precepto destinado a prohibir las
expropiaciones (directas o indirectas) injustificadas, ilicitas y discriminatorias. Esta
disposicion se ha redactado con detalle y conforme al modelo espafiol de APPRI de
segunda generacion. Por tanto, extiende su ambito de aplicacién sobre tanto las ex-
propiaciones y las nacionalizaciones como aquellas medidas de efecto equivalente,
siempre que retinan los tres caracteres citados. La adopcion de estas medidas precisa
de una indemnizacién ajustada a los parametros de la «clausula Hull»; segiin indica
el art. 5.1, la indemnizacién debe ser «pronta, adecuada y efectiva». Los apartados 2
y 3 de este precepto regulan con mayor concisién la forma utilizada para calcular el
montante final de la indemnizacién y se refieren, mas en particular, al valor de merca-
do de la inversién expropiada en el momento inmediatamente anterior a que esta se
produjera, a la necesidad de introducir en la misma los correspondientes intereses y,
por tltimo, a su efectividad y libre convertibilidad.

El art. 5 del APPRI, adicionalmente, establece dos previsiones de interés en sus
apartados 4 y 5. El apartado 4 reconoce al inversor afectado por una expropiacion
o medida de efecto equivalente el derecho «con arreglo a la legislacion de la Parte
Contratante que realice la expropiacion, a que una autoridad judicial u otra autoridad
competente e independiente de esta Parte Contratante revise con prontitud el caso,
incluidos la tasacién de su inversién y el pago de la indemnizacién, de conformidad
con los principios establecidos en el presente articulo». Este derecho se viene recono-
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ciendo progresivamente en la practica convencional espanola de segunda generacion,
por ejemplo, en el art. V.3 del APPRI celebrado con México (BOE, de 3 de abril de
2008) y en el art. 4.3 del APPRI celebrado con China. Entre los Estados miembros de
la UE que han celebrado un APPRI con Vietnam, se reconoce esta posibilidad en el
art. 5 del APPRI con Dinamarca.

El art. 5.5 del APPRI extiende la protecciéon convencional contra las medidas de
expropiacién o nacionalizacién adoptadas por los Estados, sobre los inversores ex-
tranjeros que operen en el Estado receptor de la inversién a través de sociedades
locales. Como se explicé en esta misma Revista [véase vol. LXII (2010), 1, p. 278],
esta solucién constituye una sefia de identidad de la segunda generacion de APPRI
espafoles que, no obstante, también prevé algiin APPRI concluido en la década de
los noventa, como por ejemplo el celebrado con India (art. 6.4). Otros miembros de
la UE también han previsto esta disposicién en sus APPRI con Vietnam. Es el caso de
Hungria (art. 5.3), Italia (art. 5.IV), Polonia (art. 5.3) y el Reino Unido (art. 5.2).

En cuarto lugar, el APPRI celebrado con Vietnam emplea una redaccién consis-
tente con la politica espafiola de segunda generacién para establecer las clausulas de
compensacion por pérdidas (art. 6), de libre transferencia de las rentas y capitales
derivados de la inversioén (art. 7) y de subrogacion (art. 9). Importa advertir que la pri-
mera clausula, referida a la compensacion de las pérdidas, se ha previsto de manera
amplia, como viene siendo habitual en la practica espafiola salvo cuando la contrapar-
te es un Estado de América Latina. Ello supone no solo el otorgamiento del TN o de
NMF ante las posibles indemnizaciones realizadas por el Estado receptor a resultas de
los dafios ocasionados en las inversiones como consecuencia de un conflicto armado,
sino también el reconocimiento expreso del principio, segin el cual se genera un de-
recho de indemnizacién y compensacién a favor del inversor cuando, en el contexto
de un conflicto armado, este sufre la destruccién de su inversién o su requisa por la
autoridad del Estado receptor «sin que lo exigiera la necesidad de la situacion».

En quinto lugar, el art. 8 del APPRI, confirma la no afectacién de los compromisos
celebrados entre las partes en materia de propiedad intelectual e industrial (apdo. 3)
y hace compatible el APPRI con las condiciones mas favorables que hubieran pactado
un inversor extranjero con el Estado receptor de la inversion (apdo. 2). Ademas, el
apartado 1 del citado precepto reza lo siguiente: «si la legislacién de cualquiera de las
Partes Contratantes o las obligaciones dimanantes del Derecho internacional, ya exis-
tentes 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 Contra-
tante un tratamiento més favorable que el previsto en el presente Acuerdo, dichas nor-
mas prevaleceran sobre el presente Acuerdo en la medida que sean mas favorables».

Desde la perspectiva del Derecho de los tratados este precepto podria invocarse
para hacer compatibles las futuras obligaciones contraidas por Espafia y la UE con
Vietnam a través de un acuerdo mixto. En particular, entendemos que su interpreta-
cién sistemaética permitiria salvar las posibles situaciones de superposiciéon normativa
que, en el marco de la politica convencional que debe emprender la UE en los proxi-
mos afios, va a generar la clausula que prevé el mantenimiento temporal de los efectos
de un APPRI tras su denuncia para las inversiones ya establecidas (art. 13.3 del APPRI
con Vietnam). A excepcién de Dinamarca, Finlandia y Suecia, los APPRI celebrados
por otros Estados miembros de la UE con Vietnam también recogen esta clausula.

Por ultimo, conviene sefialar que el art. 12 del APPRI extiende su ambito de aplica-
cién a las inversiones anteriores y posteriores al momento de su entrada en vigor, pero
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no limita expresamente su aplicacién a las controversias surgidas tras su entrada en
vigor (principio de irretroactividad), como es practica general en la politica conven-
cional espafiola. Mientras que el art. 13.2 del APPRI dispone su vigencia por un perio-
do inicial de diez anos, transcurrido el cual se entendera indefinidamente prorrogado
salvo que las partes notifiquen su denuncia.

5. Las disposiciones de carécter procesal destinadas al arreglo de controversias
interestatal e inversor-Estado conforman la otra gran clave de béveda de los APPRI.
Respecto a las primeras, establecidas en el art. 10, el APPRI con Vietnam no intro-
duce ninguna novedad a destacar en la practica espanola. El arbitraje interestatal de
inversiones es un terreno poco explorado, pero con un enorme potencial juridico. Asi
lo evidencia, por ejemplo, la reciente publicacién del laudo arbitral dictado el 15 de
enero de 2008 que resuelve una controversia de esta naturaleza entre Italia y Cuba,
las negociaciones emprendidas por Ecuador para denunciar el APPRI celebrado con
los Estados Unidos de América o las mas recientes acciones de este ultimo Estado, en
el marco de los tratados de libre comercio celebrados con Pert y Centroamérica, lle-
vadas a cabo para garantizar el cumplimiento de ciertas obligaciones convencionales
en materia de derechos humanos. Asi las cosas, la futura actividad convencional de la
UE deberia prestar atencion a este expediente e integrarlo en su politica de condicio-
nalidad con terceros paises.

Por lo que se refiere al arbitraje inversor-Estado, el APPRI celebrado con Vietnam
tampoco incorpora novedades relevantes. El art. 11 no establece periodos de espera
ni una clausula fork-in-the-road, circunstancia que permite al inversor, agotadas las
negociaciones y transcurridos seis meses desde la notificacion por escrito de la con-
troversia al Estado receptor, someter esta bien a los tribunales internos, bien a un
arbitraje internacional administrado por la Comisién de las Naciones Unidas para
el Derecho Mercantil Internacional (CNUDMI) o por el Centro Internacional para el
Arreglo de Controversias Relativas a Inversiones (CIADI). Cabe sefialar que Vietnam
no es parte en el Convenio sobre arreglo de diferencias relativa a inversiones entre
Estados y nacionales de otros Estados, hecho en Washington el 18 de marzo de 1965
(BOE, de 13 de septiembre de 1994), pero el inversor espafiol afectado podria even-
tualmente invocar el art. 11.2 del APPRI para activar el Mecanismo Complementario
del Convenio CIADI. Hasta el momento se conoce tan sélo un arbitraje de inversién
donde haya participado Vietnam, finalizado por acuerdo de las partes el 14 de marzo
de 2007. Se trata del caso Trinh Vinh Binh c. Vietnam, administrado conforme a las
reglas de la CNUDMI en el Instituto de Arbitraje de la Caimara de Comercio de Esto-
colmo y sobre la base del APPRI celebrado entre Vietnam y los Paises Bajos.

6. En suma, el APPRI celebrado por Espafia con Vietnam constituye un ejemplo
de la consolidacién de la segunda generacién de la politica convencional de promo-
cién y proteccion de las inversiones. Al mismo tiempo, este APPRI revela las impor-
tantes diferencias existentes en la politica convencional llevada a cabo por los Esta-
dos miembros de la UE. Esta heterogeneidad exigira alcanzar compromisos cuando
la UE y sus Estados miembros celebren acuerdos de esta naturaleza con terceros
sujetos y puede dar lugar a no pocas controversias derivadas de una superposicion
normativa o solapamiento entre los APPRI concluidos por los Estados miembros y
los posteriores acuerdos que celebren estos junto a la UE con terceros sobre la misma
materia.

Francisco José PASCUAL VIVES
Universidad de Alcala
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4. LOS DERECHOS HUMANOS COMO LIMITE A LA VOLUNTAD POPULAR:
EL CASO GELMAN

1. La Corte Interamericana de Derechos Humanos (CIDH, la Corte) en sus mas
de tres décadas de funcionamiento ha emitido muchas sentencias y opiniones consul-
tivas de las que se desprende una interpretacion progresiva de la Convencién Ameri-
cana de Derechos Humanos (CADH) y otros instrumentos de cardcter tematico que
nacieron en este sistema regional. Siempre pro homini ha resuelto asuntos que han
generado grandes discusiones en el Derecho interno, justamente, por realizar inter-
pretaciones extensivas para lograr una mejor proteccion de los derechos humanos.

2. En este sentido, el 24 de febrero del 2011 resolvié el caso Gelman c. Uruguay.
En esta sentencia, la Corte se pronuncia sobre un hecho cuyo origen se encuentra
en 1976, cuando el 24 de agosto, Maria Claudia Garcia Iruretagoyena, en avanzado
estado de embarazo, fue detenida en Buenos Aires junto a otras tres personas, entre
ellos Marcelo Ariel Gelman Schubaroff, su esposo, por agentes estatales uruguayos y
argentinos en el marco de la denominada «Operaciéon Céondor». En octubre del mismo
afio Maria Claudia fue trasladada a Montevideo-Uruguay de forma clandestina por
autoridades uruguayas donde permanecié detenida, dando a luz a una nifia, Maria
Macarena Gelman Garcia, que fue entregada a una familia uruguaya. Tras el naci-
miento de la nifia se desconoce, hasta la fecha, el paradero de Maria Claudia.

3. Uruguay ratificé la CADH y reconocio6 la competencia contenciosa de la Cor-
te el 19 de abril de 1985. Al ser demandado ante la Corte el Estado uruguayo en su
contestacion a la demanda reconoci6 la violacion de los derechos de Maria Claudia y
su hija Maria Macarena durante el ejercicio del poder por un Gobierno de facto que
tuvo lugar entre 1973 y 1985 y la categoria de victima en el proceso a Juan Gelman.
Esto para la Corte constituyé un reconocimiento parcial de responsabilidad y senal6
la subsistencia de la controversia en cuanto a la determinacién de las consecuencias
de los hechos ocurridos desde febrero de 1985.

4. La Corte destaca la especial relevancia del caso por haberse desarrollado en un
contexto de dictadura militar, y en el marco de la denominada «Operaciéon Céndor».
Durante la década de los setenta la region del Cono Sur se encontraba en manos de
Gobiernos dictatoriales (Uruguay, Chile, Argentina, Brasil, Bolivia, Paraguay, Pert)
cuya base ideoldgica era la doctrina de seguridad nacional a través del cual realizaban
un seguimiento a los movimientos de izquierda y otros «enemigos comunes» sin im-
portar la nacionalidad, es asi que iniciaron a nivel interestatal una represién contra
las personas a quienes consideraban «elementos subversivos». Esta situaciéon hizo
que los ciudadanos se refugiaran en paises fronterizos lo que motivé la adopcion de
estrategias comunes de «defensa» por las dictaduras. Asi nace la «Operacién Céndor»
(caso Gelman, parr. 44). La doctrina de seguridad nacional y la Operacién Céondor han
sido reconocidas en el caso Goiburii c. Paraguay, sentencia del afio 2006.

5. Estos actos para la Corte ademas de contradictorios con los fines y propdésitos
de la organizacién de la comunidad internacional constituyeron una practica siste-
matica de «terrorismo de Estado» a nivel interestatal, que se vio favorecida por la
situacion de impunidad imperante en aquel entonces en esta region, dada la ausencia
del debido proceso y la ineficacia de las instituciones judiciales para hacer frente a las
violaciones sistematicas de derechos humanos.

6. De esta sentencia se advierte, en primer lugar, el pronunciamiento sobre un
hecho cuyo origen esta en 1976, antes de que este 6rgano judicial iniciara sus labores;
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y en segundo lugar, su pronunciamiento sobre la incompatibilidad de una ley interna,
Ley de Caducidad, que habia sido sometida a consulta y respaldada en dos ocasiones
por el pueblo uruguayo.

7. Respecto al primer punto, la Corte se ha pronunciado sobre hechos sucedidos
con anterioridad a su entrada en funcionamiento y con antelacién a que el Estado
haya ratificado la CADH y/o asumido la competencia contenciosa del Tribunal. En
principio y por regla general, la competencia ratione temporis limita la competencia
del Tribunal frente a hechos sucedidos con anterioridad a la ratificacién de la CADH y
a la aceptacion voluntaria de la competencia contenciosa del Tribunal. Asi, por ejem-
plo en el caso Blake, acepto la limitacion ratione temporis de su competencia respecto
a la privacion de la libertad y muerte del sefior Blake que se habian consumado en
marzo de 1985 y que no podian considerarse per se de caracter continuado (caso Blake
c¢. Guatemala, Sentencia CIDH de 24 de enero de 1998, parr. 54), sin embargo, destacé
que no obstante a haberse consumado los hechos en fecha anterior a que el Estado
haya asumido la competencia contenciosa, «sus efectos podian prolongarse de mane-
ra continua o permanente hasta el momento en que se establezca el destino o parade-
ro de la victima», situacién que se produjo el 14 de junio de 1992, fecha posterior al
reconocimiento de la jurisdiccién contenciosa del Tribunal por parte de Guatemala,
y se declar6 competente para conocer el caso (parr. 54). La desapariciéon de Blake
mareca el inicio de una situacién continuada y permitié a la Corte pronunciarse sobre
los hechos y efectos posteriores a la fecha de reconocimiento de su competencia por
Guatemala.

Similar criterio se aplica en el caso Almonacid c. Chile (Sentencia CIDH de 26 de
septiembre de 2006). La muerte del sefior Almonacid se remonta a septiembre de
1973. Chile ratific6 la CADH y asumi6 la competencia contenciosa de la Corte el 21 de
agosto de 1990 y manifesté su reconocimiento para «hechos posteriores a la fecha del
deposito de instrumento de Ratificaciéon o, en todo caso, a hechos cuyo principio de
ejecucion sean posteriores al 11 de marzo de 1990». Para la Corte esta declaracion es
una limitacién temporal al reconocimiento de la competencia del Tribunal y no una
reserva. Asi, sefiala «de acuerdo al principio de compétence de la compétence, no puede
dejar a la voluntad de los Estados que éstos determinen cuales hechos se encuentran
excluidos de su competencia. Esta determinacién es un deber que corresponde al Tri-
bunal en el ejercicio de sus funciones jurisdiccionales» (parr. 45). Ante el alegato de
Chile sobre su incompetencia para conocer el caso por tratarse de un hecho sucedido
antes de que asumiera su competencia, bajo el argumento de que la investigacién cri-
minal constituye un todo tnico y continuo, permanente en el tiempo y no susceptible
de ser dividido, parcializado, ni siquiera material o formalmente (parr. 47), la Corte
senala que en un proceso «se pueden producir diversos hechos independientes que
podrian configurar violaciones especificas y auténomas de denegacion de justicia»
(parr. 48) como por ejemplo, la prohibicién a los defensores de entrevistarse a solas
con sus clientes, y se declar6 competente para conocer los hechos ocurridos después
de la ratificacion de la CADH y de asumir la competencia contenciosa de la Corte.

La Corte en el caso Gelman senala que la desaparicion forzada de personas consti-
tuye una violacién grave, mdaltiple y continuada de derechos humanos debido a la par-
ticular relevancia de las transgresiones que conlleva y la naturaleza de los derechos
lesionados. Destaca que «es necesario reiterar el fundamento juridico que sustenta
una perspectiva integral sobre la desaparicion forzada de personas en razén de la
pluralidad de conductas que, cohesionadas por un tinico fin, vulneran de manera per-
manente, mientras subsistan, bienes juridicos protegidos por la Convencién» (caso
Gelman, parr. 72). Es asi que «en una perspectiva comprensiva de la gravedad y el ca-
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racter continuado o permanente de la figura de la desaparicion forzada de personas,
ésta permanece mientras no se conozca el paradero de la persona desaparecida y se
determine con certeza su identidad» (parr. 73). Es una violacién multiple de varios
derechos protegidos por la CADH que trae consigo otras violaciones conexas en que
la victima se encuentra en un estado de indefensién, mas atn si forma parte de un
patrén sistematico o practica aplicada o tolerada por el Estado (parr. 74).

Para la Corte, la desaparicion forzada de Maria Claudia por la naturaleza de los
derechos lesionados constituye una violacién de una norma de ius cogens, fundamen-
talmente grave por haberse llevado a cabo como parte de una préctica sistematica
de «terrorismo de Estado» a nivel interestatal, al que se le puede calificar como un
crimen de lesa humanidad (parr. 99).

8. Respecto al segundo punto, aplicacion de las leyes de amnistia, en el caso Ba-
rrios Altos (caso Barrios Altos c. Perti, Sentencia CIDH de 14 de marzo de 2001) por vez
primera, la Corte se pronuncia sobre la incompatibilidad de estas leyes con la CADH
y destaca que carecen de efectos juridicos.

En el caso Gelman, la Corte ha dado por probado la violacién de una serie de de-
rechos reconocidos en diversos instrumentos del Sistema Interamericano y destaca
otros actos realizados por el Estado que de alguna manera tienen relaciéon con su
conducta en vista con el esclarecimiento de dichas situaciones. Es el caso de la Ley
de Caducidad ntim. 15.848 aprobada por el Parlamento uruguayo el 22 de diciembre
de 1986, en cuyo art. 1 senala: «Reconécese que, como consecuencia de la légica de
los hechos originados por el acuerdo celebrado entre partidos politicos y las Fuerzas
Armadas en agosto de 1984 y a efecto de concluir la transicién hacia la plena vigencia
del orden constitucional, ha caducado el ejercicio de la pretensién punitiva del Es-
tado respecto de los delitos cometidos hasta el 1 de marzo de 1985 por funcionarios
militares y policiales, equiparados y asimilados por méviles politicos o en ocasion del
cumplimiento de sus funciones y en ocasién de acciones ordenadas por los mandos
que actuaron durante el periodo de facto». Se trata de una ley que impide la investi-
gacion de las violaciones a los derechos humanos cometidos con anterioridad al 1 de
marzo de 1985. La ley sefiala que a estos efectos el juez que conozca una causa debe
requerir al Poder Ejecutivo que informe si el hecho investigado estd comprendido o
no en el art. 1 de la ley. Asi, el Poder Judicial se ve limitado por la actuacion del Poder
Ejecutivo quien segin sea el caso procedera a ordenar el archivo del caso.

La recepcién de los familiares de las victimas de la Ley de Caducidad no ha sido
pacifica. La Suprema Corte, ante el recurso de inconstitucionalidad planteado, sostu-
vo su constitucionalidad y efectos vinculantes para el caso concreto.

En 1989 se interpuso un recurso de referéndum contra la Ley de Caducidad, el
cual no fue aprobado por el pueblo uruguayo. Dos décadas después, el 19 de octubre
de 2009, la Suprema Corte de Justicia en el caso Sabalsagaray Curutchet Blanca Stela
declaro la inconstitucionalidad de los arts. 1, 3 y 4 de la ley y resolvi6 la inaplicabili-
dad a dicho caso, criterio que reitero en el caso Organizacion de Derechos Humanos,
de 29 de octubre de 2010. El 25 de octubre del mismo afio, nuevamente, mediante
el mecanismo de «iniciativa popular» se someti6 a consideracién un proyecto de re-
forma constitucional por el cual se introduciria en la Constitucién una disposiciéon
especial que declararia nula la Ley de Caducidad y dejaria inexistentes los arts. 1, 2, 3
y 4, propuesta que tampoco fue aprobada.

Esta ley, cuyo fin era excluir de la responsabilidad penal a los responsables de la
violacion a los derechos humanos, desde su aprobacién fue respaldada tanto por el
Poder Judicial como por el pueblo uruguayo hasta en dos ocasiones.
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Esta ley ha sido aprobada en un régimen democratico y posteriormente respal-
dada por la poblacién uruguaya, pero como bien sefala la Corte, esto no le conce-
de, automaticamente ni por si sola, legitimidad ante el Derecho internacional. «La
participacion de la ciudadania con respecto a dicha ley, utilizando procedimientos
de ejercicio directo de la democracia (referéndum y plebiscito) se debe considerar,
entonces, como hecho atribuible al Estado y generador, por tanto, de la respon-
sabilidad internacional de aquél» (caso Gelman, péarr. 238). Ademas, dice, la sola
existencia de un régimen democratico no garantiza per se el respeto del Derecho
internacional.

Asi, la legitimacion democréatica de ciertos actos en una sociedad encuentra su
limite en las normas y obligaciones internacionales de proteccién de los derechos hu-
manos, «de modo que la existencia de un verdadero régimen democratico esta deter-
minada por sus caracteristicas tanto formales como sustanciales, por lo que, particu-
larmente en casos de graves violaciones a las normas del Derecho internacional de los
derechos, la proteccién de los derechos humanos constituye un limite infranqueable
ala regla de mayorias, es decir, a la esfera de lo “susceptible de ser decidido” por parte
de las mayorias en instancias democréticas, en las cuales también debe primar un
“control de convencionalidad” que es funcién y tarea de cualquier autoridad publica
y no solo del poder judicial» (parr. 239).

La desaparicién de Claudia Gelman fue denunciada ante el 6rgano judicial por
Juan Gelman el 19 de junio de 2002, la misma que se archivé en aplicacion de la Ley
de Caducidad en mas de una ocasién y su ultima reapertura fue a instancia de Maria
Macarena el 28 de agosto de 2008 que a la fecha atin no ha concluido.

La Corte destaca en este caso la obligacién del Estado de investigar y sancionar las
violaciones de derechos humanos y en caso de desapariciones forzadas su obligacién
de investigar el caso ex officio, sin dilacién y de manera efectiva, para ser oportuna.

La Ley de Caducidad uruguaya o «ley de amnistia», asi como la prescripcion y
cualquier excluyente de responsabilidad cuyo fin sea impedir la investigacion, juzga-
miento y sancién de los responsables de violaciones graves de los derechos humanos
resulta incompatible con las normas de Derecho internacional de los derechos huma-
nos, como lo ha venido sefialando la Corte. En el caso Geliman afirma que la interpre-
tacién y aplicacion de la Ley de Caducidad ha afectado la obligacién internacional
del Estado de investigar y sancionar las graves violaciones referidas a la desaparicion
forzada de Maria Claudia y a la sustraccién y ocultamiento de identidad de Maria Ma-
carena, al impedir que los familiares de las victimas fueran atendidas conforme a los
derechos reconocidos por la CADH y debido a su manifiesta incompatibilidad con la
CADH, las disposiciones que impiden la investigacién y sancién de graves violaciones
de derechos humanos carecen de efectos juridicos y no deben seguir siendo un obsta-
culo en la investigacion de este caso ni de ningtin otro.

Asi, la Corte conoci6 este caso cuyos hechos sucedieron hace mas de tres décadas
y ha concluido que la Ley de Caducidad refrendada por la poblacién uruguaya carece
de efectos juridicos por su incompatibilidad con la CADH y la Convencién Interame-
ricana sobre Desaparicion Forzada de Personas. Ademas indic6 que el Estado asegure
que la ley no vuelva a representar un obstaculo en la investigacién y sancién de los
responsables de tales hechos ni de otros similares sucedidos en Uruguay.

9. En suma advertimos de la sentencia materia de analisis el importante papel
de la jurisprudencia en la proteccién de los derechos humanos. La interpretacién que
realiza sobre la Ley de Caducidad traspasa la voluntad popular que ratificé su vigen-
cia, algo impensable en otros tiempos, pero también es de destacar la recepcién de

REDI, vol. LXIV (2012), 1



DERECHO INTERNACIONAL PUBLICO 247

esta decisién por parte del Estado, que por encima de la voluntad popular, procedio
el 27 de octubre de 2011, mediante Ley nim. 18.831 a la derogacion de esta ley tan
controvertida en aras de una mejor protecciéon a los derechos humanos. Deja claro
que los derechos humanos constituyen un limite infranqueable, incluso a la voluntad
de las mayorias.

Florabel QuisSPE REMON
Universidad Carlos III de Madrid
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