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EDITORIAL

LES CINQUANTE ANS DE LA CONVENTION
DE BRUXELLES DU 27 SEPTEMBRE 1968
CONCERNANT LA COMPETENCE JUDICIAIRE
ET UEXECUTION DES DECISIONS
EN MATIERE CIVILE ET COMMERCIALE

«Le 27 septembre 1968, les six Ministres des Affaires étrangeres des Etats
membres de la Communauté économique européenne, réunis a Bruxelles au
sein du Conseil, ont signé la Convention concernant le compétence judiciaire
et 'exécution des décisions en matiere civile et commerciale»!. Si forte qu'ait
pu étre la confiance que Georges Droz placait dans I'avenir de cet instrument,
I'incipit de I'ouvrage qu'il consacrait a ce dernier —et qui était aussi sa these
de doctorat— avait choisi la sobriété. La fidélité envers cet irremplagable com-
mentateur suggere d’éviter de célébrer le cinquantenaire de la Convention avec
«grand appareil». Au demeurant, 'accueil qui a été réservé a cet instrument au
sein de la Communauté économique européenne comme celui que connurent
ses différents avatars successifs au sein de I'Union européenne suffisent a as-
surer son rayonnement. Il s’agit d'un texte fondateur, établissant les bases d'un
systeme de conflit de juridictions toujours actif, toujours actuel et influent apres
les cing premiéres décennies de son existence. En 1968, il représentait déja une
maniére d’exploit et les signatures du 27 septembre sanctionnaient 'accomplis-
sement d’'un travail considérable et aussi engageaient sur une voie prometteuse,
sinon inédite, mais qui, en tout cas, allait étre parcourue avec succes.

Lorigine de la Convention se trouve dans l'article 220 du Traité de Rome du
25 mars 1957 instituant la Communauté économique européenne. Prudem-
ment, ce traité n'abordait pas de front les innombrables problemes de droit
international privé que la libération des activités économiques au sein de I'es-
pace qu'il créait n’allait pas manquer de susciter?, il préférait laisser leur réso-

! Droz, G. A. L., Compétence judiciaire et effets des jugements dans le Marché commun (Etude de la
Convention de Bruxelles du 27 septembre 1968), Bibliothéque de droit international privé, vol. XIII, préf.
H. Batiffol, Paris, Dalloz, 1972, p. 1.

2 SAVATIER, R., «<Le marché commun au regard du droit international privé», Rev. crit. DIP, 1959,
237, ou l'auteur aborde les questions de nationalité, de condition des étrangers et de conflits de lois,
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14 EDITORIAL

lution a la coopération intergouvernementale; c’est ainsi, que pour répondre
aux difficultés qu'il avait repérées, il invitait les Etats membres, notamment, a
engager «entre eux, en tant que de besoin, des négociations en vue d’assurer en
faveur de leurs ressortissants [...] la simplification des formalités auxquelles
sont subordonnées la reconnaissance et 'exécution réciproque des décisions
judiciaires ainsi que des sentences arbitrales».

Cette disposition annongait clairement l'objectif poursuivi: faciliter la cir-
culation transfrontiere des décisions de justice; il est frustrant, en effet, de
bénéficier d’'un jugement dont I'exécution se révele couteuse, peut-étre incer-
taine, voire improbable, parce que le débiteur est abrité par une frontiere et
le verrouillage juridique de celle-ci peut dissuader 'opérateur économique de
développer ses affaires hors de son marché national. Il s’agissait donc d’ajouter
aux libertés économiques garanties par le Traité une liberté supplémentaire, la
liberté de circulation des décisions judiciaires. Larticle 220 visait aussi la circu-
lation des sentences arbitrales, mais I'invitation a entrer en négociations n’était
formulée qu’ «en tant que de besoin»; or, la richesse du droit conventionnel
liant en ce domaine les Etats membres rendait inutile I'élaboration d'un régime
particulier pour ces décisions —ce qui conduisit a exclure I'arbitrage du champ
de la Convention—. En revanche, il est certain que les formalités requises dans
chaque Etat membre pour obtenir la reconnaissance et I'exécution des juge-
ments étrangers constituaient une entrave; la transmission, la légalisation, la
traduction des piéces nécessaires représentaient des complications que I'histoire
avait précautionneusement faconnées sur 'hypothése d'une discontinuité soup-
conneuse des ordres juridiques, qui ne correspondait pas a la configuration plus
ouverte et plus confiante des rapports entre systemes judiciaires nationaux que
demandait le bon fonctionnement du Marché commun. Cependant 'allegement
de ces formalités ne méritait sans doute pas huit années de négociations entre
les Etats fondateurs. C'est qu’en vérité les auteurs du Traité n’avaient percu que
les obstacles d’ordre bureaucratique a la libre circulation des jugements, tandis
que le comité d’experts réuni en 1960 pour préparer la Convention constatait
aussitot que 'objectif assigné par I'article 220 ne pouvait étre atteint en I'état des
divergences opposant les Etat membres sur les conditions de fond de I'accueil
des décisions étrangeres dans leurs ordres juridiques respectifs. Aussi la lettre
le céda a l'esprit et la fin recherchée I'emporta sur le moyen évoqué. Ce repo-
sitionnement orientait dans une direction différente, celle de 'uniformisation
du régime d’efficacité internationale des jugements. Or, en ce domaine, I'expé-
rience montrait et les études doctrinales démontraient?® qu'un régime uniforme

pour finir par cette interrogation, p. 257: «Comment une circulation véritablement libre des personnes,
des marchandises, des services et des capitaux pourrait-elle longtemps s'accommoder de I'inharmonie
de la justice, de la possibilité de décisions contradictoires rendues a I'intérieur de la Communauté, par
des juridictions concurrentes, parmi lesquelles des circonstances fortuites détermineront, au hasard,
la sentence qui s'exécutera? Décisions contradictoires dont les résultats circuleraient anarchiquement,
mais librement de pays membre & pays membre! Tout un droit des conflits de juridiction devra donc
étre construit!».

3 Spécialement WESER, M., «Les conflits de juridictions dans le cadre du Marché commun. Diffi-
cultés et remedes», Rev. crit. DIP, 1959, 613, puis 1960, 21, 151, 313, 533, et 1961, 105.
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EDITORIAL 15

ne pouvait se contenter d’énoncer des conditions de régularité des jugements;
dans la mesure ot les critéres communs de reconnaissance et exécution ne cor-
respondent pas a la diversité des régles gouvernant l'instance directe dans les
Etats concernés, il est inévitable que des décisions rendues dans un de ces Etats
conformément a ses regles propres de compétence, de procédure, de conflit de
lois, ne répondent pas aux exigences uniformes de reconnaissance et exécution
et se heurtent au refus des autres Etats. I fallait donc repenser le probléme en
son entier et entreprendre la construction d'un systeme de conflit de juridiction
harmonisant instance directe et instance indirecte. C'est ce qu’entreprit le co-
mité des experts et c'est aussi ce qui explique la durée de la négociation de la
Convention.

Mais la constance et la diligence ont été payées de retour. Aprés un de-
mi-siécle, chacun peut aujourd’hui mesurer l'influence de I'ceuvre accomplie.
La Convention laissait de coté les conflits de lois, mais a peine était-elle si-
gnée que s'engageaient les travaux que conclut la Convention de Rome du 19
juin 1980 sur la loi applicable aux obligations contractuelles, devenue, apres
la communautarisation de la matiere, le Reglement Rome I* (précédé par le
Reéglement Rome II sur la loi applicable aux obligations non contractuelles)?;
cest qu'il était admis que si 'harmonisation de l'instance directe et de I'ins-
tance indirecte facilite la circulation des décisions, I'uniformité des régles de
conflit ne pouvait que renforcer la confiance mutuelle au sein du club européen
et ainsi contribuer a 'objectif de la Convention. Aussi bien d’ailleurs ne suffit-il
pas aujourd’hui de rattacher a celle-ci les Réglements Bruxelles II et IIbis® qui
apportent un traitement spécifique a des questions sur lesquelles les dispari-
tés entre Etats membres étaient trop importantes pour étre résolues dans ce
qui se concevait comme un instrument généraliste, il faut aussi situer dans sa
sphere d'influence ces réglements tri- ou multifoliés, plus récents et relatifs a
la compétence, la loi applicable, la reconnaissance et I'exécution des décisions
et des actes authentiques en matiére d’obligations alimentaires, en matiére de
successions et en matieére de régimes matrimonial et de régime partenarial’.

Un rayonnement aussi puissant pose aujourd’hui deux questions. La pre-
mieére est celle du ressort qui a permis a la Convention de développer une
telle influence (I). La seconde est celle de sa capacité a survivre dans ce nou-
veau siécle qui a vu la transformation de la Communauté en Union euro-
péenne (IT).

I. La Convention a fait la preuve d'une efficacité incontestable et sans
doute faut-il imputer ce mérite a la prudence de ses auteurs qui ont coulé
leur ambition dans un moule éprouvé, redécouvrant les vertus du modele
classique de circulation des décisions.

4 Reglement CE 593/2008, du 17 juin 2008.

5 Reglement CE 864/2007, du 11 juillet 2007.

¢ Reglement CE 2201/2003, du 27 novembre 2003, relatif & la compétence, la reconnaissance et
I'exécution des décisions en matiére matrimoniale et en matiere de responsabilité parentale.

7 Reéglement CE 4/2009, du 18 décembre 2008, Réglement UE 650/2012, du 4 juillet 2012, Regle-
ments UE 2016/1103 et 2016/1104, du 24 juin 2016.
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16 EDITORIAL

A. Le modele classique de circulation transfrontiére des décisions se
caractérise par l'articulation de la compétence (directe) et de la reconnais-
sance?®. Apparu aux aurores médiévales du droit des conflits, il se construit
sur I'hypothése d'un pouvoir supréme répartissant la compétence entre les
différents systémes judiciaires sous sa domination; dans ce périmetre, la dé-
cision rendue par un tribunal dans les limites de la compétence a lui dévolue
vaut a I'égard des autres systeémes. Cette hypothése d’'un pouvoir supréme
distributeur des compétences, créateur d'un «espace de compétences coor-
données»® ne s'est dans l'histoire quimparfaitement réalisée au Moyen Age
au sein de 'Empire romain germanique; I'efficacité extraterritoriale des juge-
ments y est parfois fragilisée par la procédure de l'actio judicati exposant le
juge a qui I'exécution est demandée a la tentation d’'un contréle plus ou moins
sévere sous prétexte de vérifier une condition de réciprocité qui n’habillait
que le refus d'une sujétion'®. A la méme époque, en France et plus précisé-
ment dans le ressort du Parlement de Paris qui la reprend pour le compte du
roi, «fontaine de toute justice» et «empereur en son royaume», I’hypothese
acceéde a davantage de positivité; la reconnaissance a lieu de plein droit et la
force exécutoire s'obtient «sans connaissance de cause» sur lettres rogatoires
ou réquisitoires présentées a la chancellerie de la juridiction du lieu d’exé-
cution. Mais cette simple mécanique dite du pareatis est dérangée lorsque
s’affirme le modéle de 'Etat-nation, souverain dans et hors de ses frontiéres,
ne connaissant aucune autorité qui lui soit supérieure, et sans que le cloison-
nement politique et juridique qui en résulte n’affaiblisse I'essor du commerce
juridique international. Se dégageant de I'universalisme qui prévalait pour le
traitement des affaires intérieures, la monarchie capétienne s’arroge sur le
plan international une compétence exclusive, au dela du contentieux concer-
nant les immeubles situés sur son territoire, sur les proces auxquels sont par-
ties ses sujets, obligeant ainsi ceux qui obtiennent un jugement a l'étranger
a «de nouveau débattre leurs droits comme entiers devant [ses] officiers» !'.
Cette évolution est couronnée au X1x© siecle, d'un cé6té, par 'adoption d’'un
systeme de compétence pivotant a 'avantage des plaideurs francais autour
des articles 14 et 15 du Code civil et, de I'autre coté, par 'invention de 'action
d’exequatur, procédure subordonnant I'accueil de la décision étrangere a sa
révision par le juge francais!2. Cette construction s'implante au Luxembourg,
mais plus difficilement en Belgique ol sa rigueur est atténuée par la loi de
1876; elle ne parvient pas a prendre pied aux Pays-Bas oul la compétence
fondée sur la nationalité est neutralisée par la jurisprudence et ou le particu-
larisme se contente d'imposer a tout jugement étranger lactio judicati. Une
procédure de méme type se maintient également en Allemagne et en Italie

8 LoPEz DE TEJADA, M., La disparition de l'exequatur dans l'espace judiciaire européen, Paris, LGDJ,
2013, n. 25 et s.

® LoPEz DE TEJADA, M., op. cit. eod. loc.

10 MEDERS, E. M., «Lhistoire des principes fondamentaux du droit international privé», Rec. cours
La Haye, vol. 1934, 111. 547, spéc. p. 632.

I Ordonnance du 15 janvier 1629, art. 120.

12 Cass. civ. 19 avril 1819, Parker, S. 1819.1.129, D. Jur gén. V° Droit civil, n° 442, Journ. Aud., 1819.
257, Grands arréts dr. int. pr., n° 2.
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avec une condition de réciprocité plus ou moins virulente. La diversité entre
les six Etats fondateurs s’aggrave de 'ajout de régimes particuliers qu'apporte
un nombre significatif de traités bilatéraux tendant a faciliter la reconnais-
sance et 'exécution.

Lobjectif de libre circulation des décisions a l'intérieur du Marché com-
mun appelait a rejeter cette construction particulariste et aussi ses acces-
soires conventionnels qui s'efforcaient de rétablir un peu d'universalisme. Il
convenait d’effacer autant que faire se pouvait le passé «westphalien». C'était
alors s’engager a revenir vers le modele classique expérimenté a l'intérieur
de 'Empire romain germanique et a l'intérieur du royaume de France. Au
demeurant, larticulation compétence-reconnaissance recouvrait depuis
quelques temps un certain crédit. Elle avait été reprise par le droit améri-
cain des conflits de juridictions a l'intérieur de la fédération, qui ébauchait
une nouvelle version de I'«espace des compétences coordonnées», avec la Full
Faith and Credit Clause, bientot flanquée de la Due Process Clause, tandis que
la Cour supréme surveillait attentivement le jeu des régles de compétence 3.
Elle inspirait et structurait de ce coté-ci de 'Atlantique le traité destiné a
créer un espace judiciaire commun a la Belgique, aux Pays-Bas et au Luxem-
bourg, signé a Bruxelles le 24 novembre 1961 «sur la compétence judiciaire,
la faillite, I'autorité d’exécution des décisions judiciaires, des sentences arbi-
trales et des actes authentiques».

B. Conscient de sa mission, le comité d’experts a estimé que I'innovation
que demandait la formation d'un espace judiciaire européen consistait en
un retour de cette conception classique, les portant a élaborer une conven-
tion multilatérale double, qui s’élevait ainsi au niveau du pouvoir supréme
de I'empereur ou du roi distribuant les compétences entre les systemes judi-
ciaires sous sa domination et garantissant l'efficacité transfrontiere des dé-
cisions. Et ce ralliement au classicisme ne s’est pas limité a la structure de
I'instrument, il conduisit, dans la composition des régles particulieres tant
de compétence que de reconnaissance, a écarter les solutions qu’avait imposé
le particularisme.

1. Ainsi en matiére de reconnaissance, disparaissaient le pouvoir de ré-
vision du juge ad quem et I'exigence de réciprocité. Que cette derniére tende
a protéger les intéréts des nationaux ou qu’elle soit vouée a la sauvegarde des
intéréts de 'Etat requis, elle n’a de sens que si les regles de conflit de juridic-
tions des Etats concernés different; or, précisément cette condition devient
irréalisable lorsque la convention édicte des regles uniformes. Quant au pou-
voir de révision qui suppose que ne sont acceptables que les décisions étran-
géres correspondant a celles qui auraient pu étre rendues par le juge requis
s'l] avait été directement saisi de la demande au fond, sa rationalité, désarmée
par la dialectique de l'identité et de la différence, était particulierement fra-
gile et 'exposait & une critique unanime.

13 KESSEDJIAN, C., La reconnaissance et l'exécution des jugements en droit international privé aux
Etats-Unis, Paris, Economica, 1987, p. 147 et s.
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Sur le plan de la compétence, sont exclus les fors exorbitants notamment
ceux fondés sur la nationalité et sur la présence de biens du défendeur sur
le territoire qui, le plus souvent, ne rencontraient pas l'assentiment du juge
ad quem. Quoique dans les limites d'un raisonnement purement abstrait le
premier puisse échapper a la condamnation de l'article 7 du Traité de Rome
interdisant toute «discrimination exercée en raison de la nationalité», une
compétence de cette nature, fondée sur un lien d’allégeance politique et pou-
vant désigner un tribunal sans rapport avec la cause a juger, paraissait hors
de propos dans le cadre d’'une communauté économique et présentait un ca-
ractere idéologique plus que pratique qui accusait une différenciation la ot
I'assimilation était souhaitable et recherchée. Quant au for du patrimoine, sa
fonction primordiale d’assurer au demandeur un acces utile a la justice, pou-
vait sembler superflue, comme satisfaite par le renfort des régles nationales
en cas d’'insuffisance des regles uniformes de compétence.

2. Ainsi que suggéré plus haut, ces régles sont classiques. La compétence
générale que fixe l'article 2 de la Convention va aux juridictions de 'Etat du
domicile du défendeur; revigorant I'adage actor sequitur forum rei jusqu’a lui
faire traverser les frontieres, elle correspond aussi a la vénérable doctrine
du juge naturel, mais dépouillée de la dimension publiciste dont I'avait trop
longtemps revétue le particularisme conquérant des temps modernes; le do-
micile n’est plus I'expression de la soumission au pouvoir judiciaire local,
mais plus simplement le lieu o1, par la fixation du centre de ses intéréts,
la personne indique a quiconque ou entrer en contact avec lui. Il faudrait
sur ce point relire Savigny'* qui d’ailleurs justifie aussi les compétences spé-
ciales, ces «fors positifs», et le mécanisme de 'option qui se retrouve dans
la convention avec l'article 5; caractéristique de cette emprise savignienne
est, par exemple, le choix fait en 1968 en faveur de la solution dite «ana-
Iytique» > pour la compétence en matiere contractuelle'®. Bien str, dans la
seconde moitié du vingtieéme siécle, ce dispositif classique appelait quelques
compléments, tels ces compétences inégales en faveur du consommateur ou
du preneur d’assurance, de 'assuré ou du bénéficiaire, ou quelques aggiorna-
menti, telles les conditions de la prorogation de for.

C'est également un retour vers le classicisme universaliste qu'opére le ré-
gime de la reconnaissance et exécution; c’est ce que signale en effet la consé-
cration de la reconnaissance de plein droit des décisions dans les autres Etats
membres «sans qu’il soit nécessaire de recourir a aucune procédure». Deés
lors que les regles communes de compétence directe sont observées dans les
différents Etats membres, la dynamique compétence-reconnaissance assure
la libre circulation transfrontiere des jugements et autorise I'obtention de la

14 SavIGNY, K. F. v., Traité de droit romain, § 358.

15 GotHot, P., HOLLEAUX, D., La Convention de Bruxelles du 27 septembre 1968, Paris, Editions
Jupiter, 1985, n°® 64 et s.

16 SavioNy, K. F. v, Traité de droit romain, op. cit., § 370: «Il est de I'essence de l'obligation que le
lieu de I'accomplissement soit regardé comme le siege de I'obligation et que dans ce lieu se place la
juridiction spéciale en vertu de la soumission libre».
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force exécutoire sur simple requéte. La décision provenant d'un Etat membre
est ainsi présumée réguliere dans les autres Etats membres et cette présomp-
tion a pour corollaire I'énumération —restreinte et restrictive— non pas des
conditions, mais des obstacles a vérifier en cas de contestation de la régu-
larité. S’il n’a pas été possible, malgré la confiance mutuelle que se doivent
les Etats membres, d’éliminer, par exemple la conformité a I'ordre public de
I'Etat requis ou le respect des droits de la défense, du moins appartient-il a
qui s'oppose a la circulation ou a I'exécution du jugement de dénoncer les
manquements qui entacheraient celui-ci.

Au 1.° février 1973, date d’entrée en vigueur de la Convention, les six Etats
fondateurs de la Communauté disposaient d'un systeme de conflit de juridic-
tions propre a soutenir, par la libre circulation des décisions judiciaires, la
libre circulation des personnes, des marchandises et de services dans le Mar-
ché commun. 1l est vrai que si cet instrument réduisait le risque de conflit de
procédures ou de décisions, il ne le supprimait pas tout a fait. Mais ce risque
était affronté par une réglementation des exceptions de litispendance et de
connexité, insérée dans le titre consacré a la compétence. Cette localisation
était rationnelle; il était expédient de traiter le mal a la racine. C'est une des
caractéristiques majeures de la Convention de porter son effort sur une orga-
nisation ordonnée de la production des décisions afin de ne pas confronter
leur efficacité transfrontiere aux difficultés dont est prodigue I'anarchie des
compétences.

Apres cinquante ans, la sagesse des architectes de ce monument mé-
rite toujours d’étre honorée et il faut aussi saluer la modestie et le réalisme
de ceux-ci qui suggérérent aux gouvernements une déclaration appelant a
confier a la Cour de justice des Communautés européennes la mission d’as-
surer une interprétation uniforme de ce «Traité fédérateur»!’, a défaut de
laquelle se serait sans doute réintroduite la diversité des solutions. Cet appel
aboutit au Protocole signé a Luxembourg le 3 juin 1971 qui est entré en vi-
gueur en méme temps que la Convention

II. Aujourd’hui la jurisprudence de la Cour de justice fait corps avec le
texte originel, lequel s’est prété a des amendements et ajustements au fil des
arréts et aussi a I'occasion de I'adhésion de nouveaux membres de la Com-
munauté économique européenne et de la communautarisation de la ma-
tiere jusqu’a la refonte du Réglement Bruxelles I. L'équilibre de la structure
édifiée en 1968 qui garantissait l'efficacité du couple compétence-recon-
naissance n'excluait pas une relative plasticité, permettant d’absorber ces
modifications sans provoquer de dénaturation. Cependant la mutation de
la Communauté en Union européenne opérée par les traités d’Amsterdam
et de Lisbonne impose cependant, non pas une simple inflexion, mais bien
une réorientation vers un objectif qui dépasse la simple libre circulation des
décisions.

17 GoLDMAN, B., «Un traité fédérateur: La Convention entre les Etats membres de la CEE sur la
reconnaissance et I'exécution des décisions en matiere civile et commerciale», RTDeur., 1971, 1.
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A. Les modifications ont été nombreuses et dimportance variable.
Ladoption en 2008 du Réglement Aliments'® a naturellement conduit a re-
tirer I'obligation alimentaire de la «matiere civile et commerciale». Ce fut
I'un des rares retranchements. En général, les changements ont été positifs.
Certains effectuérent des rattrapages tres limités, tel 'accueil des modes de
communication électronique (art. 15.1, art. 23, devenus 17.1 et 25) ou en-
core l'intégration du trust dans l'article 17 (devenu art. 25); d’autres furent
plus conséquents, telle, sur une percée de la Cour, relayée par les conven-
tions de Lugano (1988) et de Donostia-San Sebastian (1989), I'attribution
d’'une section 5 du Titre II, au contrat individuel de travail: celui-ci est dé-
sormais assujetti au modele des compétences dérogatoires et inégales congu
pour la protection des «parties faibles». Au demeurant, a partir de la méme
percée (Uarrét Ivenel)'® la créativité de la Cour de justice amorga une évolu-
tion complexe de l'interprétation de l'article 5.1 et finit par entrainer le se-
mi-abandon de la conception «analytique» du chef de compétence alternatif
en matiére contractuelle, sanctionné par un ajout apporté par le Reglement
Bruxelles I visant les contrats de vente de marchandises et de fourniture de
services.

Un autre exemple de coopération entre jurisprudence et réglement est ap-
porté par l'affaire Owusu?® dans laquelle la Cour de justice estima notam-
ment que la Convention s’opposait a ce que la juridiction anglaise décline la
compétence que lui attribuait l'article 2 pour s’effacer devant la juridiction
d’'un Etat non contractant jugée mieux placée pour connaitre du litige. Cette
application de la Convention a une situation litigieuse qui ne s’inscrivait pas
dans une relation intra-communautaire impliquant deux Etats européens,
était justifiée par avance dans I'exposé des motifs du Reglement Bruxelles 1
ou il est dit qu’ «il doit exister un lien entre les litiges couverts par le présent
réglement et le territoire des Etats membres qu'il lie. Les régles communes en
matiére de compétence doivent donc s’appliquer en principe lorsque le défen-
deur est domicilié dans un des ces Etats»?! et n'étre pas laissées a la discré-
tion du juge qu’elles désignent, car elles «doivent présenter un haut degré de
prévisibilité et s’articuler autour de la compétence de principe du domicile du
défendeur et cette compétence doit toujours étre disponible». Ce rejet d’'une
exception de forum non conveniens qui aurait profité a une juridiction ex-
tra-communautaire garantit que la décision attendue du juge européen jouira
de la liberté de circulation a I'intérieur de la Communauté. Cependant, il n’est
pas str que dans ce cas de figure cet avantage fit réel et que la pleine exécu-
tion de la décision extra-communautaire en dépendit. La liaison de 'exigence
de prévisibilité et de la compétence domiciliaire parait plutét répondre a la
volonté de défendre un droit a I'acces a la justice et participer a la promotion
d’un droit fondamental, le droit subjectif & une protection judiciaire effective.

18 Reglement CE 4/2009, du 18 décembre 2008.

19 CJCE, 26 mai 1982, aff. 133/81.

20 CJUE, 1.e mars 2005, C-281/02, Osuwu c. Jackson.

2l Reglement CE n° 44/2001, du 22 décembre 2000, Préambule, § 8.
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Bref, la dynamique compétence-reconnaissance est mise au service des droits
fondamentaux.

B. Le Traité sur le fonctionnement de I'Union européenne confirme cette
instrumentalisation du systéme de conflit de juridictions. Sil'article 81 précise
que la coopération développée par I'Union dans les matiéres civiles habilite le
Parlement et le Conseil a adopter, «<notamment lorsque cela est nécessaire au
bon fonctionnement du marché intérieur de mesures visant a assurer: a) la
reconnaissance mutuelle entre les Etats membres des décisions judiciaires
et extra judiciaires», I'article 67 assigne a I'Union l'objectif de constituer «un
espace de liberté, de sécurité et de justice dans le respect des droits fonda-
mentaux» et prescrit que «I'Union facilite 'acces a la justice, notamment par
le principe de reconnaissance mutuelle des décisions judiciaires» 22.

1. En conséquence, le Reglement Bruxelles Ibis s’est employé a déve-
lopper le droit subjectif a une protection judiciaire effective, auquel la Cour
européenne des Droits de 'homme intégre I'exécution du jugement sous le
manteau du droit au proces équitable??. Il supprime ainsi la demande de «dé-
claration constatant la force exécutoire» ou demande d’exequatur, que le Re-
glement Bruxelles I exigeait encore pour 'exécution transfrontiére, et impose
désormais I'«exécution directe» dans I'Etat membre requis de la décision do-
tée dans 'Etat membre d’origine de la force exécutoire?*. Cette décision, sur
présentation d’'un certificat attestant son origine et sa teneur doit «étre traitée
comme si elle avait été rendue dans 'Etat membre requis»?. Cette étape du
processus de démantelement du cloisonnement des ordres juridiques euro-
péens consomme le retour aux lettres rogatoires et au pareatis de jadis.

2. Mais les droits fondamentaux exigent davantage. Ils ne se concoivent
qu'offerts a tous, et non pas réservés aux seuls citoyens européens; tres lo-
giquement, dans la préparation de la refonte du Reglement Bruxelles I, il a
été envisagé de retirer au domicile du défendeur sa fonction de délimitation
du champ d’application du systeme de compétence et d’outrepasser d’avan-
tage encore le mandat de l'article 220 du Traité de Rome qui n’avait prévu
la libre -circulation des décisions qu’'au bénéfice des ressortissants des Etats
membres; il était projeté de procéder a une internationalisation ou extension
de la dynamique compétence-reconnaissance a des situations externes.

La réalisation de ce programme a été sérieusement freinée par la consi-
dération que, faute de maitriser les compétences et qualités des juges des
Etats tiers, il convenait de contréler leur production, c’est-a-dire de renfor-
cer les précautions ou les obstacles a 'efficacité transfrontiere de celle-ci. En

2 TFUE, art. 67,§ 1, § 4.

23 CEDH, 19 mars 1997, req. n° 18357/91, Hornsby c. Gréce, 18 novembre 2010, req. n° 7618/05,
Romanczyk c. France.

24 Solution déja retenue par les Reglements CE n° 805/2004, du 21 avril 2004 (titre exécutoire eu-
ropéen), CE n° 1869/2006, du 12 décembre 2006 (Injonction de payer européenne), CE n° 861/2007, du
11 juillet 2007 (Petits litiges). Sur la suppression de 'exequatur v. M. LOPEZ DE TEJADA, op. cit., Passim.

25 Reglement UE 12715/2012, du 12 décembre 2012, Préambule, § 26.
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définitive, le Reglement Bruxelles I bis n’accepte cette extension que dans
deux cas de figure. D’abord, l'article 25 actuel, relatif a la prorogation volon-
taire de compétence, n’exige plus que la clause désignant le tribunal d'un Etat
membre soit convenue entre deux personnes dont I'une au moins est domi-
ciliée dans I'espace judiciaire européen. Cet élargissement s’explique par le
fait que la décision attendue du for convenu sera nécessairement rendue par
un tribunal opérant dans le cadre de la confiance mutuelle. Ensuite, l'inter-
nationalisation a touché le conflit de procédures en autorisant, dans le cas de
litispendance ou de connexité extra-européenne, le juge européen compétent
sur la base du reglement a s’effacer devant le juge d’'un Etat tiers premier
saisi, mais seulement apres toute une série de vérifications dont l'issue laisse
raisonnablement augurer que la décision attendue sera susceptible d’étre
reconnue et exécutée; la circonspection supplée 'absence de confiance mu-
tuelle. Préservant la dynamique compétence-reconnaissance, ces solutions
démontrent que la Convention, en dépit de son Age vénérable, est toujours
vive, active et actuelle.

Bertrand ANCEL

Profesor emérito Universidad Panthéon-Assas (Paris II)
Director de la Revue critique de droit international privé
Ex-Presidente del Comité Francais de Droit International Privé
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1. INTRODUCCION

El Acuerdo de Paris sobre el Cambio Climético fue adoptado —contra
todo pronéstico—! el 15 de diciembre de 2015 en la 21.* Conferencia de las
Partes de la Convenciéon Marco sobre el Cambio Climatico, gracias a la accién
colectiva de todos los paises del planeta y a la movilizacion del sistema ins-
titucional vinculado a esta convenciéon. Las negociaciones de las que resulté
el Acuerdo de Paris son también deudoras del compromiso del Presidente
norteamericano Barak Obama y del empefio de la Unién Europea (UE), que
desplegé con éxito una de las démarches diplomaticas mas importantes de
su historia?. Su entrada en vigor tuvo lugar el dia 4 de noviembre de 2016,

* Profesora Titular de Derecho internacional pablico en la Universidad de Granada (fajardo@ugr.es).

! Asi lo consideré Jorge Vifiuales en uno de los primeros anélisis del Acuerdo y de sus negociacio-
nes finales: véase VINUALES, J. E., «The Paris Climate Agreement: An Initial Examination», C-EENRG
Working Papers, 2015, nim. 6.

2 La UE ha desarrollado una amplia accién diplomatica desde la adopcion de la Convencion sobre
el Cambio Climético en la Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo

REDI, vol. 70 (2018), 1



24 TERESA FAJARDO DEL CASTILLO

en un periodo récord, tras ser abierto a la firma el 22 de abril de 20163. Las
negociaciones que desembocaron en su adopcién barajaron hasta el altimo
momento cudl seria la forma juridica que debia adoptar el instrumento inter-
nacional que diera continuidad a los compromisos de la Convencién Marco
y sustituyera al Protocolo de Kyoto. La férmula finalmente elegida, para sor-
presa de todos los que siguieron las negociaciones en los tltimos afios*, fue la
de un tratado internacional que, no obstante, se caracteriza por tener grandes
zonas de penumbra® en las que es dificil distinguir el caracter normativo de
sus disposiciones. El caracter soft de gran parte de ellas es lo que hizo posible
inicialmente que Estados Unidos se convirtiera en uno de sus Estados parte,
ya que como afirmara el entonces Secretario de Estado norteamericano John
Kerry, el Acuerdo carecia de valor vinculante en si mismo y las obligaciones
asumidas traian su fuente de la Convencién Marco sobre el cambio climatico
(Convencién Marco). La decisiéon de Estados Unidos de abandonar el Acuer-
do tras la eleccién del Presidente Trump, abre un periodo de incertidumbre
sobre su futuro, su naturaleza juridica y su eficacia. No obstante, el abandono

celebrada en Rio de Janeiro en 1992 que se articula ahora con la denominada Diplomacia del Clima.
Tras la Conferencia de Paris de 2015, la UE puso esta diplomacia del clima al servicio del proceso de
ratificacién del Acuerdo con el fin de conseguir el mayor apoyo posible para su pronta entrada en vigor.
Esta iniciativa europea obedece también a la existencia de un sector especificamente definido dentro
de la diplomacia multilateral. En el caso de la Diplomacia del Cambio Climatico, el liderazgo de la UE
antes y durante la CoP21, en particular mediante las gestiones diplométicas conjuntas llevadas a cabo
en el marco del Plan de accién para la diplomacia climatica de 2015, contribuyeron a alcanzar la mayor
parte de los objetivos de la cumbre, incluido el caracter vinculante del instrumento adoptado. Las insti-
tuciones de la UE, la Comisién Europea, la Alta Representante y también y atn las Presidencias rotato-
rias junto con sus Estados miembros supieron aprovechar su solida trayectoria de accién por el clima
dentro de sus fronteras y de ayuda internacional fuera de ellas para establecer una amplia «coalicién
de gran ambicién» entre diversas agrupaciones regionales. Véase CoMISION EUROPEA, «Historic climate
deal in Paris: EU leads global efforts», en http.//ec.europa.eu/news/2015/12/20151212_en.htm (consulta-
da el 6 de octubre de 2017). Véase igualmente OBERTHUR, S. y GROEN, L., «Explaining goal achievement
in international negotiations: the EU and the Paris Agreement on climate change», Journal of European
Public Policy, 2017, en http://www.tandfonline.com/doi/pdf/10.1080/13501763.2017.1291708?needAcces
s=true (consultada el 6 de octubre de 2017). Sobre la diplomacia de la UE para el cambio climatico,
véase JORGENSEN, K. E., «The European Union in Multilateral Diplomacy», The Hague Journal of Diplo-
macy, vol. 4, 2009, pp. 189-209.

3 No podemos olvidar que el Protocolo de Kyoto firmado en 1997 entré en vigor en el afio 2005
cuando el cambio de las circunstancias habian alterado ya profundamente el mapa de las emisiones
de CO, que habia inspirado su adopcién. Véase BopANSKY, D. y RajaMANI, L., «The Evolution and Gov-
ernance Architecture of the Climate Change Regime», en SPRINZ, D. y LUTERBACHER, U. (eds.), Interna-
tional Relations and Global Climate Change, 2.* ed., Cambridge, MIT Press, 2013, pp. 3-14.

4 La pagina web «Sentinelle» dirigida por el Profesor Philip Weckel ha abierto un dossier con toda
la informacién pertinente sobre las negociaciones y sus resultados pueden consultarse en Internet en
http://www.sentinelle-droit-international.fr/ (consultada el 6 de octubre de 2017). Igualmente, con una
optica desde los Estados Unidos, las revistas online EnergyWire y ClimateWire han recogido diaria-
mente en los tltimos afios todas las incidencias del proceso, en Internet en http://www.eenews.net/eep/
learn_more/about_energywire/ (consultada el 6 de octubre de 2017). El Real Instituto Elcano también ha
habilitado una web dedicada al cambio climatico que puede consultarse en su pagina web http://www.
realinstitutoelcano.org/ (consultada el 6 de octubre de 2017)

5 Los detractores de la soft law se refieren a ella en ocasiones como una zona de penumbra, o una
zona de sombra en la que conviven disposiciones vinculantes y no vinculantes. Véase PELLET, A., «Le
bon droit et l'ivraie - Plaidoyer pour l'ivraie. Remarques sur quelques problemes de méthode en droit
international du développement», en Le droit des peuples a disposer d'eux-mémes; Méthodes d'analyse du
droit international - Mélanges offerts a Charles Chaumont, Paris, Pedone, 1984, pp. 465-493.
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solo se podra hacer efectivo en 2020, de acuerdo con el régimen de denuncia
previsto en el Acuerdo. Mientras tanto, la presencia de Estados Unidos en las
instituciones vinculadas a la Convencién Marco y al Acuerdo de Paris puede
ser nociva y truncar el desarrollo de los objetivos acordados en Paris. Sera
necesario que el Presidente Trump acate el principio de buena fe durante este
periodo, como ya hiciera en su momento el Presidente Bush con la retirada
del instrumento de firma del Protocolo de Kyoto®.

Cualquiera que sea el destino que la denuncia de Estados Unidos pueda
deparar al Acuerdo de Paris, no hara sino magnificar su papel para el futuro
del planeta y de los seres humanos. Como afirmé el Presidente Obama, este
Acuerdo, aunque no sea el mejor acuerdo, si es el mejor acuerdo posible y
constituye la dltima oportunidad para revertir el proceso de cambio climati-
co y evitar el desastre’. Si no se alcanzara el objetivo de su art. 2 de impedir
que las temperaturas lleguen a superar el incremento previsto de dos grados
centigrados en relacién con el periodo pre-industrial, la mayor parte de las
especies del planeta desaparecerian al igual que los ecosistemas tal y como
los hemos conocido®.

El Acuerdo de Paris ha sido objeto ya de importantes estudios y reflexio-
nes que han abordado: la evolucién del régimen de la Convencién Marco
sobre el Cambio Climético?, el desarrollo por etapas de su largo proceso de
negociacion y sus principales actores!?, los instrumentos econémicos y los
mecanismos de financiacién que han de sustentar sus compromisos. Tam-
bién se han estudiado las oportunidades perdidas en la medida en que para
facilitar el resultado final alcanzado se expurgaron todos aquellos aspectos
que podrian obstaculizar su adopcién. Los estudios y reflexiones también
obedecen a las distintas misiones que ha de cumplir el Acuerdo de Paris:
desde la comunicacion de expectativas normativas hasta la promocién de un
nuevo ethos en las relaciones internacionales. En ellos también se discute la

¢ Véase al respecto KaHN, G., «The Fate of the Kyoto Protocol under the Bush Administration»,
Berkeley Journal of International Law, vol. 21, 2003, pp. 548 y ss.

7 Véanse las declaraciones de Barak Obama a la CNN, «Obama: Climate agreement “best chance
we have” to save the planet», disponible en http://edition.cnn.com/2015/12/12/world/global-climate-
change-conference-vote/ (consultada el 6 de octubre de 2017).

8 Por la gravedad de este problema compartido por todos, la Conferencia de Paris convocé a
mas de 150 jefes de Estado y de Gobierno que estuvieron asistidos por mas de 19.000 representantes
gubernamentales asi como, en reuniones paralelas, mas de 6.000 representantes de ONG y empresas,
con la cobertura mediatica de mas de 2.800 periodistas. Véase UNFCCC, «Historic Paris Agreement
on Climate Change: 195 Nations Set Path to Keep Temperature Rise Well Below 2 Degrees Celsius»,
disponible en http:/mewsroom.unfccc.int/unfccc-newsroom/finale-COP-21/ (consultada el 6 de octubre
de 2017).

9 Véase CAMPINS ERITJA, M., «De Kioto a Paris: ¢Evolucién o Involucién de las Negociaciones In-
ternacionales sobre el Cambio Climatico?», Instituto Espariol de Estudios Estratégicos, 2015, nam. 15,
p- 10; BERGKAMP, L. y STONE, S. J., «The Trojan Horse of the Paris Agreement on Climate Change: How
Multi-Level, Non-Hierarchical Governance Poses A Threat to Constitutional Government», disponible en
https://ssrn.com/abstract=2715145 (consultada el 6 de octubre de 2017).

10 Véase ALLAN, J. et al., «Summary of the Paris Climate Change Conference: 29 November - 13
December 2015», Earth Negotiations Bulletin, vol. 12, 2015, num. 663, disponible en http:/www.iisd.ca/
climate/cop21/enb/ (consultada el 6 de octubre de 2017).
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idea de justicia ambiental '! en un nuevo escenario mundial en el que los pai-
ses menos desarrollados han de abordar un futuro lleno de incertidumbres y
desastres. Asimismo se ha estudiado cémo este Acuerdo debe contribuir con
férmulas eficaces a luchar contra el cambio climético que no es solo un pro-
blema ambiental sino también un problema de desarrollo y una consecuencia
del modelo econémico y social actual 2.

El Acuerdo de Paris refleja una sociedad internacional profundamente di-
vidida, en la que el consenso para su adopcion se alcanza porque la flexibili-
dad de sus obligaciones lo permite y porque las cuestiones mas conflictivas
se proyectan en el futuro ya que se planifica su resolucién una vez cruzado el
limite critico del afio 2020. En cualquier caso, el Acuerdo de Paris consiguié
inicialmente un apoyo unanime a nivel mundial para combatir un problema
cuya existencia al menos ya no se cuestiona '3, aunque su flexibilidad permite
a cada una de las Partes llevar a cabo una interpretacién de la carga obliga-
cional asumida que puede llegar a diferir sobre la naturaleza del Acuerdo.
Este es el caso de los Estados Unidos que lo calificaria de no vinculante, con
el fin de que no tuviera que ser sometido a la aprobacién de sus cdmaras y
pudiera ser adoptado por una orden ejecutiva del Presidente Obama '4.

El Acuerdo de Paris también ha supuesto una segunda oportunidad para
la Convencién Marco sobre el Cambio Climatico, a la que se remite en su
articulado no solo como fuente normativa sino también para sefialar que uno
de los objetivos que persigue es mejorar su aplicaciéon’>. A esta Convencién
Marco se le ha otorgado la ocasién tinica de adaptarse a un cambio de cir-

I GARDINER, S., «Ethics and Global Climate Change», Ethics, vol. 114, 2004, pp. 578-583.

12 En este sentido, Ulrich Beck subrayaba que: «The global distinction and inequality between those
who produce the risks and those who are afflicted and threatened by them becomes visible —against the
institutionalized politics and law, which are nationally organized—. Thus their politics of visibility is
twofold: its goal is to make the invisible threat to humanity visible. With that they create a Cosmopolitan
Outlook which mades the social structure of power and inequality visible». Véase BECK, U., The Metamor-
phosis of the World, Cambridge, Polity Press, 2016. Esta monografia es uno de los resultados del Pro-
yecto de investigacion Methodological Cosmopolitanism in the Laboratory of Climate Change, financiado
por el European Research Council, p. 112.

13 A pesar de que durante las elecciones presidenciales de Estados Unidos el ahora Presidente
Trump designara como responsable del disefio de su politica medioambiental a Myron Ebell, que en su
dia cuestion6 el cambio climatico, finalmente el elegido para dirigir la Agencia de Proteccién del Medio
Ambiente ha sido Scott Pruitt, que no cuestiona la verdad cientifica sino el impacto sobre la economia
norteamericana del Acuerdo de Paris. Véase FOUNTAIN, H., «Trump’s Climate Contrarian: Myron Ebell
Takes On the E.P.A.», The New York Times, de 11 de noviembre de 2016.

14 Se ha sefialado que: «Both the EU and the United States were instrumental in brokering the Paris
deal, even though their objectives were not aligned. The European Commission has presented the agree-
ment as the “first universal, legally binding” climate agreement, calling it “ambitious and balanced”. But
the US government takes the position that the agreement is voluntary and imposes only reporting obliga-
tions - and no sanctions. That these two protagonists can give such different interpretations to the agree-
ment is the result of the linguistic massage that was necessary to reconcile their conflicting objectives, but
doubtlessly complicated the negotiations». Véase LEWIS, M., «Obama Claims the Paris Climate Agree-
ment Is Not a Treaty Huh?», Competitive Enterprise Institute, de 18 de diciembre de 2015, https://cei.org/
blog/obama-claims-paris-climate-agreement-not-treaty-huh (consultada el 6 de octubre de 2017).

15 El art. 2 senala que: «El presente Acuerdo, al mejorar la aplicacién de la Convencion, incluido el
logro de su objetivo, tiene por objeto reforzar la respuesta mundial a la amenaza del cambio climatico,
en el contexto del desarrollo sostenible y de los esfuerzos por erradicar la pobreza».
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cunstancias que habia hecho que su vigencia fuese cuestionada desde el pun-
to de vista de las posibilidades de la consecucién de sus objetivos. El cambio
en el mapa mundial del desarrollo ya en el nuevo siglo habia llevado a que la
responsabilidad del problema del cambio climatico ya no estuviera en manos
de los paises europeos. Estos habian liderado los procesos negociadores du-
rante la década de los noventa y confiaban en revertir el proceso del cambio
climatico porque eran responsables de un 30 por 100 del problema.

Una década mas tarde, Estados Unidos y China y las nuevas potencias
emergentes son los principales responsables de las emisiones mundiales de
CO, y los que en ultima instancia podrian encontrar una solucién a este pro-
blema mundial, que solo podra ser revertido si ellos asumen los necesarios
compromisos de mitigacion, reduciendo sus emisiones. El cambio de respon-
sables supuso inicialmente un cambio de enfoque normativo del problema.
Asi Estados Unidos, una vez que decidi6 involucrarse en el proceso de ne-
gociacién internacional, aporté la férmula del instrumento no vinculante!?
del Acuerdo de Copenhague adoptado en la 15.* Conferencia de las Partes de
20098, Desde entonces, el Acuerdo de Copenhague se convirtié en el instru-
mento voluntario de referencia, con el que hubo de conformarse la UE, tras
perder el liderazgo mundial de las negociaciones a favor de Estados Unidos'°.
La UE que habia sido la gran valedora de la férmula de un instrumento vin-
culante, desplegaria a partir de entonces una accién diplomaética dirigida a la
adopcién de un nuevo convenio, en la que ha sabido «comprender las prefe-
rencias y las politicas domésticas de los terceros Estados» 2°.

Tras un proceso de negociacion dilatado mas alla del calendario que se
habia previsto para la revisién del Protocolo de Kyoto, el cardcter vinculante

16 Véase BRETHERTON, Ch. y VOGLER, J., The European Union as a Global Actor, Abingdon, Rout-
ledge, 1999; Usi-Rauva, Ch., «The EU Energy and Climate Package: a Showcase for European Envi-
ronmental Leadership?», Env. Pol. Gov., vol. 20, 2010, pp. 73-88; Z110, A., «The European Union as an
environmental leader in a global environment», Globalizations, vol. 2, 2005, pp. 363-375.

17 Para Daniel Bodanski, el «real paradigm shift occurred at the 2009 Copenhagen Conference, when
states abandoned the Kyoto Protocol’s architecture in favor of a more flexible approach». Véase igual-
mente DOELLE, M., «The Legacy of the Climate Talks in Copenhagen: Hopenhagen or Brokenhagen?»,
Carbon & Climate Law Review, vol. 4, 2010, p. 86.

18 El Acuerdo de Copenhague traslada mejor su naturaleza no vinculante en la versién inglesa de
su titulo, «Copenhagen Accord», de 18 de diciembre de 2009. Véase Informe de la COP ntim. 15, Deci-
sién 2/CP.15, UN Doc. FCCC/CP/2009/11/Add.1, de 30 de marzo de 2010.

19 Véase sobre el liderazgo —y su pérdida— por la UE en la lucha contra el cambio climatico:
VAN SHAIK, L., «The Sustainability of the EU’s Model for Climate Diplomacy», en OBERTHUR, S. y PAL-
LEMAERTS, M., The New Climate Policies of the European Union: Internal Legislation and Climate Diplo-
macy, Bruselas, VUB Press, 2009; OBERTHUR, S. y RoCHE NELLY, C., «<EU Leadership in International Cli-
mate Policy: Achievements and Challenges», The International Spectator, vol. 43, 2008, nim. 3, pp. 35-
50; CosTa, O., «Puestos a liderar. Unidad e influencia de la UE en la politica internacional del clima»,
en BARBE I7UEL, E. (coord.), Cambio mundial y gobernanza global: la interaccion entre la Unién Europea
v las instituciones internacionales, Madrid, Tecnos, 2012, pp. 124-141, id., «<Después de Kyoto, Beijing:
la UE ante las nuevas negociaciones del clima», Revista CIDOB d’afers internacionals, 2014, ntm. 108,
pp. 23-41; VERDU BAEZA, J., «Cambio climatico y la Unién Europea: desde el liderazgo al riesgo de la
irrelevancia», RDCE, vol. 17, 2013, nim. 45, pp. 659-687.

20 Véase TORNEY, D., «Challenges of European Union Climate Diplomacy: The Case of China»,
European Foreign Affairs Review, vol. 19, 2014, pp. 119-134.
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del instrumento fue hasta el tltimo momento el objetivo més dificil de al-
canzar. Sin embargo, dadas las caracteristicas de sus disposiciones, su laxi-
tud nos lleva necesariamente a examinar su intensidad normativa. Asi cabe
distinguir una amplia variedad de normas entre las que no faltan las meras
recomendaciones o las obligaciones de contrahendo que suponen que los Es-
tados parte a través de sus «contribuciones determinadas a nivel nacional»
explicitan su compromiso individual, asi como sus planes para la aplicacién
y cumplimiento de sus obligaciones en el &mbito doméstico.

Asimismo, el Acuerdo de Paris otorga un papel importante a los agentes so-
ciales que han de soportar una parte considerable de la carga del cumplimien-
to cuando en el ambito doméstico se pongan en marcha los distintos procesos
de transicién hacia un modelo econémico no dependiente de los combustibles
fésiles. La relevancia de la accién de estos actores puede ahora revisarse al
alza a la vista de las iniciativas que se han puesto en marcha en Estados Uni-
dos por parte de Estados como California o Washington y de ONGs y de em-
presas norteamericanas que han abierto, en un ejercicio de paradiplomacia
sin precedentes?!, un proceso de negociacién con el secretario general de las
Naciones Unidas para formalizar su compromiso con el Acuerdo de Paris, al
margen de la decisién de abandonar el acuerdo del Presidente Trump?2.

En este estudio, abordaré el Acuerdo de Paris con un enfoque que valorara
su contribucién al desarrollo progresivo del Derecho Internacional (DI) gene-
ral y, en especial, del DI del medio ambiente?’. El Acuerdo de Paris ejemplifica
los rasgos caracteristicos de un régimen sectorial y el triunfo de la flexibilidad
en un sector normativo del DI donde los Estados han de trasladar el cumpli-
miento de las obligaciones asumidas al marco doméstico. Para llevar a cabo
esta labor, los Estados exigen flexibilidad para concretar sus compromisos y
obligaciones y que se consideren sus circunstancias nacionales a la hora de
hacerlo. Con este fin, el Acuerdo de Paris se ha distanciado de los enfoques
previos que habian guiado el desarrollo normativo de la Convencién Marco
sobre el Cambio Climaético: del mas rigido encarnado por el Protocolo de Kyo-
to —con su carga obligacional que solo pesaba sobre los paises desarrollados
de su Anexo I—y del mas soft del Acuerdo de Copenhague. Ahora, el Acuerdo
de Paris desarrolla la Convencién Marco apoyandose en un cuerpo normativo
complejo y heterogéneo que da cabida a disposiciones con distinta intensidad
normativa que vincula por igual a paises desarrollados y en desarrollo a través
de un mecanismo voluntario de compromisos determinados a nivel nacional

21 Sobre el concepto de paradiplomacia: véase CORNAGO PRIETO, N., «Paradiplomacy-Protodiploma-
cy», en MARTEL, G. (ed.), The Blackwell-Wiley Encyclopedia of Diplomacy, Londres, Blackwell-Wiley, 2017.

22 Véase la Declaracion del Presidente Trump sobre el Acuerdo de Paris sobre el cambio climatico
de 1 de junio de 2017, disponible en https://www.whitehouse.gov/the-press-office/2017/06/01/statement-
president-trump-paris-climate-accord (consultada el 6 de octubre de 2017).

23 Aunque haya autores que han considerado la posibilidad de desligar el cambio climético del
Derecho internacional del medio ambiente, debido a que opinan que dada la gravedad del problema
deberia abordarse desde férmulas mas revolucionarias de las que puede aportar este sector; en este
sentido véase CARLARNE, C., «Delinking International Environmental Law & Climate Change», Michi-
gan Journal of Environmental & Administrative Law, vol. 4, num. 1, 2014, pp. 1-60.
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que, en dltima instancia, marca la identidad del Acuerdo. Estos compromisos
voluntarios constituyen una nueva expresion de la flexibilidad y la diferencia-
cién asimétrica que inspiran la mayoria de los tratados internacionales del
medio ambiente, siempre bajo el tamiz de la naturaleza soft de las obligacio-
nes que las Partes han aceptado. Lo que no han aceptado, y ello constituye
una ominosa elipsis, es la incorporacién de normas que articulen el régimen
de la responsabilidad internacional, ni tan siquiera en una manifestacion soft.

2. LA NATURALEZA JURIDICA DEL ACUERDO DE PARIS
Y EL DESARROLLO PROGRESIVO DEL DERECHO
INTERNACIONAL

Manuel Diez de Velasco ya sefialé que «el medio ambiente en tanto que
“nuevo” ambito del DI publico, necesita nuevas técnicas juridicas de forma-
cién de normas. Estas deben, por otra parte, ser capaces de tener en cuenta
las posibilidades de evolucién ya sea de las situaciones dadas ya sea de los
conocimientos»?*, Por ello el DI del medio ambiente ha impulsado cambios
en los procesos de creacién de normas que se han manifestado a través de
nuevas técnicas de negociacién, que, a la postre, han dado lugar a la apari-
cién de cambios en sus normas, de intensidad normativa diversa, de manera
que el resultado ultimo se critica por su cercania al soft law y la flexibilidad %>,
y por la asimetria de las obligaciones de los instrumentos normativos, cuyo
ejemplo mas significativo fue el Protocolo de Kyoto?°. En el caso del Acuer-
do de Paris, pueden identificarse nuevas férmulas ahora adaptadas a lo que
estan dispuestos a aceptar los Estados como limitaciones de su soberania, lo
que lleva a proyectar en el futuro el desarrollo normativo de sus compromi-
sos, caracterizados como pactos de contrahendo y con un perfil individualiza-
do en razén de las contribuciones determinadas a nivel nacional que han de
ser propuestas por ellos.

El Acuerdo de Paris es, sin duda alguna, un tratado internacional que debe
apreciarse desde la 6ptica de la Convenciéon de Viena sobre el Derecho de los
Tratados pero igualmente esta profundamente marcado por el soft law?" y

24 DiEz DE VELASCO, M., «Réponse au questionnaire», Annuaire IDI, vol. 67, 1997, nam. 1, p. 422.

25 Pablo Martin Rodriguez considera que «[s]i la flexibilidad se define como la cualidad de doblar-
se con facilidad o sin romperse, aplicada a la norma convencional, la flexibilidad parece consistir, pues,
en la facultad del tratado de adaptar o de modular los efectos juridicos que despliega a las necesidades
juridicas o facticas demandadas por la diversidad o por el cambio de la realidad social regulada». Véase
MARTIN RODRIGUEZ, P., Flexibilidad y Tratados Internacionales, Madrid, Tecnos, 2000, p. 15.

26 José Juste Ruiz describi6 la «asimetria convencional» como una «técnica consistente en la di-
versificacién de las obligaciones y derechos de las partes, que deben responder a sus responsabilidades
diferenciadas segun el respectivo grado de desarrollo econémico y cientifico. Esta técnica, basada en
el establecimiento de incentivos para determinados Estados, derogaciones particulares, obligaciones
diferenciadas, periodos de gracia, regionalizacién, etc., ha tenido también su campo de aplicacién pre-
ferente en la proteccién del medio ambiente atmosférico»: véase JUSTE Ruiz, J., Derecho internacional
del medio ambiente, Madrid, McGraw Hill, 1999, p. 60.

27 Sobre el soft law, véase FAJARDO DEL CASTILLO, T., «Soft Law», en Oxford Bibliographies, Oxford,
Oxford University Press, 2014, pp. 1-40.
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sus formas de manifestar compromisos juridicos embrionarios o, incluso,
simples expectativas normativas que estan llamadas a ser objeto de una con-
crecion futura en el seno de la Conferencia de las Partes (COP) del Acuerdo
de Paris con la asistencia del Grupo de Trabajo Especial creado para asistirla
en esta funcién legislativa dindmica. La necesidad de garantizar la consecu-
cion del Acuerdo de Paris ha guiado y justificado estas técnicas normativas.

2.1. El consenso como procedimiento de adopcién del Acuerdo
de Paris

Aunque el consenso como resultado que dio lugar al Acuerdo de Paris se
haya quebrado con la manifestacion por parte del Presidente Trump de su
decisién de abandonar el Acuerdo, ello no puede llevar a olvidar su impor-
tancia como procedimiento, que ha tenido una contribucién fundamental en
la adopcién del acuerdo y al que le ha sido concedido un papel muy medido
para su desarrollo y reforma, a prueba de deserciones, como la de Estados
Unidos.

Entendiendo el consenso como el procedimiento y no como el resultado,
se define en tanto que «técnica de negociacién y de toma de decisiones ca-
racterizada por la ausencia, a lo largo de todo el proceso, del recurso al voto
—aunque pueda haber sondeos informales— asi como la ausencia de obje-
ciones fundamentales»28. Como sefiala Eric Suy, «[o]casional en sus origenes,
el procedimiento del consenso ha llegado a ser hoy practica corriente en la
busqueda de soluciones para los grandes problemas internacionales, sobre
todo —y son muy numerosos— los que dividen el mundo segtin la distincién
ya sea este-oeste [...] ya sea norte-sur [...]. Puede decirse que en un mundo
dividido, el consenso es probablemente el tinico método que permite llegar
a acuerdos, aunque ello sea al precio de la precisién y de la claridad de los
textos. ¢Pero no se ha dicho que es mejor tener un acuerdo defectuoso que
ningtn acuerdo?»?°. Todo ello se aplica de manera ejemplar a la lucha contra
el cambio climatico y al Acuerdo de Paris.

En el Acuerdo de Paris se ha llevado a cabo un recurso al consenso como
medio de adopcion de decisiones que ejemplifica lo que significa para el DI
del medio ambiente, aunque ello también se haya considerado como una
razoén de la debilidad de su naturaleza normativa y como una de las razones
de las potenciales deficiencias de su aplicacion. Considero que en el caso del
Acuerdo de Paris, se ha conseguido un resultado positivo de especial interés
por las razones que paso a explicar, a pesar de que no se haya incorporado
el consenso como férmula para la enmienda futura del Acuerdo como se ha-
bia propuesto durante el proceso de las negociaciones®. De esta manera se

28 Suy, E., «Role et signification du consensus dans I'élaboration du droit international», en VVAA,
Etudes en I'honneur de Roberto Ago, Milan, Giuffre, 1987, pp. 22-25.

2 Jbid.

30 El Texto de la Negociacién incorporé en su propuesta sobre el derecho de voto las siguientes
posibilidades: «220 [Votacién/Derecho de voto (sobre la base del art. 18 de la Convencién):
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diferencia de la Convenciéon Marco que si preveia el consenso como primera
férmula de adopcién de enmiendas en su art. 15.3.

Por lo general, el consenso deja una marca de nacimiento en los tratados
internacionales en la medida en que la generalidad de sus disposiciones trae
consigo que en el momento de la aplicacién del tratado emerjan todas las
discrepancias omitidas o superadas y que el interés nacional de los Esta-
dos prevalezca en la interpretacién de las disposiciones, con menoscabo en
muchas ocasiones de su contenido obligacional y de su eficacia. En el caso
de la Conferencia de Paris, los Estados parte han incorporado en el texto
del acuerdo los principios, los mecanismos y las preferencias con las que
llevaran a cabo la aplicacién del acuerdo teniendo en cuenta sus intereses
nacionales y sus circunstancias especificas. Ello ha sido considerado, en un
primer momento, como un gran obstaculo para el éxito del Acuerdo de Paris
que ha sido muy criticado por su escasa intensidad normativa y una limitada
ambicién, sin embargo, considero que la combinacién del consenso con las
demas férmulas flexibles que se incorporan en el Acuerdo pueden contribuir
a su cumplimiento.

Por otra parte, es necesario sefialar que durante el proceso de negociacio-
nes del Acuerdo de Paris se puso de manifiesto la falta de consenso —como
resultado— de un entendimiento sobre cuestiones fundamentales tales como
la economia verde. Esta cuestién de enorme relevancia para el Acuerdo de
Paris ya habia cosechado en la Conferencia de Rio de 2012 un consenso so-
bre la no existencia de un modelo de economia verde para todos los paises y,
por ello, se habia decidido entonces que «cada pais debe procurar su propia
via hacia la economia verde, con sujecién a las circunstancias nacionales»3!.

Desde un enfoque critico, sin embargo, también es necesario constatar
que tras el consenso se esconde en ocasiones la imposicién de una mayoria
sobre una minoria, a veces con una violencia sorda, y que se considera igual-
mente motivo de los incumplimientos posteriores a la adopcién de los ins-
trumentos convencionales. Ello ha llevado a que se categoricen los distintos
tipos de consensos que pueden emerger en las negociaciones sobre el cambio
climético, en funcién del modo en que abordan el que ha sido el principal

220.1. Cada Parte tendra un voto, excepto en el caso siguiente: las organizaciones regionales de
integracién econémica, en los asuntos de su competencia, ejerceran su derecho de voto con un niimero
de votos igual al nimero de sus Estados miembros que sean Partes en el presente acuerdo. Esas or-
ganizaciones no ejerceran su derecho de voto si cualquiera de sus Estados miembros ejerce el suyo, y
viceversa;

220.2. Las Partes pondran el maximo empeno en llegar a un acuerdo por consenso. Si se agotan
todos los esfuerzos por lograr el consenso y no se ha llegado a un acuerdo, la decisién, en tltima ins-
tancia, se tomara por mayoria de dos tercios de las Partes presentes y votantes, salvo en el caso de:

a) Las decisiones sobre cuestiones financieras, que se tomaran por consenso;

b) Las decisiones sobre cuestiones de procedimiento, que se tomaran por mayoria de las Partes
presentes y votantes».

31 Véase Nota de la Secretaria General del Consejo de la Unién Europea sobre la 26.* Sesién del
Consejo de Administracién/Foro Ambiental Mundial a Nivel Ministerial (Nairobi, Kenia, de 21-24 fe-
brero de 2011) durante la Presidencia espafiola del Consejo de Administracién del Programa de Nacio-
nes Unidas para el Medio Ambiente (PNUMA), Doc. 7463/11, de 8 de marzo de 2011.
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punto de friccién y desacuerdo: la responsabilidad histérica por el fenémeno
del cambio climético. Asi, Mathias Friman distingue tres discursos sobre el
consenso: el primero oculta el conflicto sobre la responsabilidad histérica
tras la flexibilidad interpretativa; el segundo se centra en «un consenso razo-
nado», que se fundamenta sobre perspectivas cientificas comtnmente acep-
tadas; y el tercer discurso habria hecho posible un uso equivoco del concepto
de responsabilidad histérica en varios discursos paralelos para, finalmente,
soslayarlo y conseguir un consenso que pierde legitimidad?32.

En el nuevo contexto en que habra de desarrollarse normativa e institucio-
nalmente el Acuerdo, tras la decisién del Presidente Trump de abandonarlo,
el consenso como procedimiento tendra un papel —y un riesgo— limitado,
ya que en el Acuerdo de Paris solo se refiere a él en el art. 16.5 para atribuirle
un papel menor en su reforma al senalar que:

«El reglamento de la Conferencia de las Partes y los procedimientos financie-
ros aplicados en relacién con la Convencion se aplicaran mutatis mutandis en
relacion con el presente Acuerdo, a menos que decida otra cosa por consenso la
Conferencia de las Partes en calidad de reunién de las Partes en el Acuerdo de
Paris».

Con esta medida, se produce un cambio importante pero comprensible,
respecto a la Convencién Marco en la que su art. 15.3 establecia que:

«Las Partes pondran el maximo empefio en llegar a un acuerdo por consenso
sobre cualquier proyecto de enmienda a la Convencién. Si se agotan todas las
posibilidades de obtener el consenso, sin llegar a un acuerdo, la enmienda sera
aprobada, como ultimo recurso, por mayoria de tres cuartos de las Partes pre-
sentes y votantes en la reunién. La secretaria comunicara la enmienda aprobada
al Depositario, el cual la hara llegar a todas las Partes para su aceptacién».

En el caso de la Convencién Marco, con su fin de ser el marco normativo
de referencia de futuros desarrollos, el consenso como procedimiento para
su reforma tenia una funcién de legitimacién extraordinaria. Ahora, en el
caso del Acuerdo de Paris que tiene como fin superar las deficiencias del
Protocolo de Kyoto y del Acuerdo de Copenhague y poner en marcha un pro-
ceso dinamico de asuncién de obligaciones, la previsién del consenso como
procedimiento de reforma no era recomendable. La razén de ello es que po-
dria haber tenido como consecuencia hacer imposible la adopcién de nuevos
compromisos, condeniandolo a una situacién de impasse, que se ha evitado al
no dejar en manos de una de las Partes la posibilidad de su invocacién.

2.2. Un «protocolo, otro instrumento juridico o una conclusiéon
acordada con fuerza legal»

La Conferencia de Paris puso punto y final a un largo y dificil ciclo de nego-
ciaciones a lo largo del cual se habian barajado las distintas férmulas norma-

32 FRIMAN, M., «Consensus rationales in negotiating historical responsibility for climate change»,
International Environmental Agreements, vol. 16, 2016, pp. 285-305.
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tivas para el documento final, entre las que cabia elegir entre un «protocolo,
otro instrumento juridico o una conclusién acordada con fuerza legal» como
se habia convenido en la Conferencia de las Partes celebrada en Durban en
201033, En esta conferencia, se cre6 ademas el Grupo de Trabajo Especial de la
Plataforma de Durban para una accién reforzada. Este Grupo se reunié en 15
ocasiones para tratar de cumplir el mandato recibido que le llevaria a adoptar
en febrero de 2015 un texto de negociacién para el Acuerdo de Paris3*.

Este texto para la negociacién, de redaccién reiterativa y caética por ser la
compilacién apresurada de las propuestas de las Partes de la Convencién y que
en su version espariola contaba con 109 paginas3’, le sirvi6 al Grupo de Trabajo
para decidir los elementos basicos del instrumento juridico que se adoptaria en
diciembre de 2015. También sirvié para discutir las decisiones fundamentales
relativas a la naturaleza juridica y el contenido de las obligaciones de las Partes
aunque no pudiera alcanzarse un acuerdo previo a la Conferencia de Paris.

La solucién final alcanzada es la de un tratado internacional que agluti-
na las férmulas flexibles propias del DI del medio ambiente, en la medida
en que en la mayoria de sus disposiciones se combinan, al mismo tiempo,
la obligacién y la recomendacion, sin que quede claramente establecido su
alcance. Sin embargo, la cuestién de su naturaleza juridica se ha convertido
en un problema cuando el Presidente Trump ha manifestado que Estados
Unidos abandonara el Acuerdo de Paris, al que no considera un tratado sino
un instrumento no vinculante —al que se refiere como «Accord» y no «Agree-
ment»—, otorgandole el mismo tratamiento que al Acuerdo de Copenhague
de 2009. En esta interpretacion, el Presidente Trump no difiere, sin embargo,
de la del Presidente Obama que consideré al Acuerdo como no vinculante
en la medida en que las obligaciones que generaria serian politicas. De igual
modo, el Presidente Obama consideraba que el incumplimiento de los com-
promisos de reduccién de emisiones previstos en la contribucién determi-
nada a nivel nacional de los Estados Unidos solo daria lugar a una sancién
politica por parte del Comité del art. 1337,

33 Véase la Decision 1.CP/17, sobre el Establecimiento de un Grupo de Trabajo Especial sobre
la Plataforma de Durban para una accién reforzada, FCCC/CP/2011/9/Add.1. En su dltimo apartado
esta decision pedia «a las Partes y a las organizaciones observadoras que presenten, el 28 de febrero
de 2012 a mas tardar, sus opiniones sobre posibles opciones y maneras de aumentar més atn su nivel
de ambicién, y decide celebrar un taller durante el primer periodo de sesiones de negociacién de 2012
para examinar esas opciones y maneras de aumentar la ambicién y otras posibles nuevas medidas».

34 Véase el Documento FCCC/ADP/2015/1, de 25 de febrero de 2015.

35 Véase el Texto de la Negociaciéon adoptado por el Grupo de Trabajo Especial sobre la Plataforma
de Durban para una Accién Reforzada, durante la 8.* parte del segundo periodo de sesiones, 8 a 13 de
febrero de 2015, Doc. FCCC/ADP/2015/1, de 25 de febrero de 2015. En adelante, nos referiremos a él
como Texto de la Negociacién.

3¢ En su ultima reunion, el Grupo de Trabajo presenté un proyecto de texto y un proyecto de de-
cisién de la Conferencia de las Partes de la Convencién Marco y un borrador de 31 paginas, en los que
no habia llegado a alcanzar un acuerdo general sobre los elementos basicos del Acuerdo de Paris y su
naturaleza juridica.

37 Asi Lewis sefialaria que: «Obama’s answer is that the “commitments” he made in Paris are “po-
litically binding”. That'’s a fancy way of saying the agreement will put political pressure on U.S. leaders,
notably the next president and Congress, to uphold the EPA’s so-called Clean Power Plan (CPP) and other
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La importante politica climatica del Presidente Obama se desarroll6 a
través de 6rdenes ejecutivas, sin contar con el apoyo del Congreso. El peso
de estas 6rdenes ejecutivas se veia cimentado solo por el apoyo de la opi-
nién publica y la accién de Estados como Massachusetts que en su momento
llevé a la Agencia para la Proteccion del Medio Ambiente ante el Tribunal
Supremo3$, lo que le habria otorgado a esta amplios poderes juridicos para
adoptar medidas de mitigacién y estandares de proteccion®. Estas medidas
durante la Administracién Obama se habrian identificado teniendo en cuenta
el fenémeno global del cambio climatico, lo que desde el punto de vista del
cumplimiento con los Principios de la Convencién Marco, suponia acatar el
principio de las responsabilidades comunes pero diferenciadas y la equidad.
La politica climatica del Presidente Obama también era ejemplar’ en la me-
dida en que en virtud de esos principios habia adoptado lineas directrices
por las que las exigencias de la lucha contra el cambio climético tenian que
incorporarse en todas las politicas publicas del Estado®!.

Esa quijotesca® politica climéatica de Estados Unidos durante el manda-
to del Presidente Obama sustent6 su liderazgo durante la negociacién del
Acuerdo de Paris pero ahora es la principal razén por la que el Presidente
Trump denuncia que Estados Unidos ha sido tratado injustamente por las
cargas asumidas, ya que su visién de la equidad es ciertamente muy diferen-
te*. Su desmantelamiento se ha convertido en uno de los principales objeti-
vos de la Administracién del Presidente Trump.

Desde un punto de vista juridico, el Acuerdo de Paris es un tratado in-
ternacional por lo que la Declaracién presidencial relativa a su abandono

regulations required to fulfill Obama’s pledge to cut U.S. greenhouse gas emissions by 26 to 28 percent
below 2005 levels by 2025». Véase LEWIS, M., op. cit., nota 14.

38 Véase Massachusetts et al. v. Environmental Protection Agency, Tribunal Supremo de los
Estados Unidos, Sentencia de 7 de abril de 2007, disponible en https:/www.supremecourt.gov/
opinions/06pdf/05-1120.pdf (consultada el 6 de octubre de 2017).

39 Véase FARBER, D. A., «Climate Change, Federalism and the Constitution», Arizona Law Review,
vol. 50, 2008, p. 879.

40 Véase el Plan del Presidente Obama, «The President’s Climate Action Plan», junio de 2013, dis-
ponible aun en https://obamawhitehouse.archives.gov/sites/default/files/image/president 2 7sclimateaction-
plan.pdf (consultada el 5 de junio de 2017).

41 Véase el extenso art. 3 de la Convencién Marco sobre los principios que deben guiar a las partes
para lograr el objetivo de la Convencién y aplicar sus disposiciones. Estas Guidelines fueron suprimidas
por el Presidente Trump tras asumir su mandato y ya no pueden encontrarse en la pagina web de la
Agencia de Proteccién del Medio Ambiente, EPA.

42 Véase BENVENISTI, E., «Quixotic Altruism or an Effective Investment? On Unilateral Measures
to Mitigate Climate Change», disponible en http://globaltrust.tau.ac.il/quixotic-altruism-or-an-effective-
investment-on-the-incentives-and-concerns-with-unilateral-measures-to-mitigate-climate-change (con-
sultada el 6 de octubre de 2017).

4 Sergio Salinas Alcega ya habia puesto de manifiesto el caracter subjetivo de la equidad al consi-
derar que «el componente subjetivo que presenta el concepto de equidad conduce de forma necesaria a
la negociacién con el fin de alcanzar un acuerdo respecto al contenido que en cada caso tiene que tener
el trato diferenciado para ser justo, abriéndose asi la puerta a la confrontacién de posiciones entre los
Estados», véase SALINAS ALCEGA, S., «<La Equidad en el Régimen Juridico-internacional de la Lucha
contra el Cambio climéatico. Contenido (Presente y Futuro) del Principio de las Responsabilidades
Comunes pero Diferenciadas», Cursos de Derecho internacional y relaciones internacionales de Vitoria-
Gasteiz, 2012, pp. 187-260, en p. 195.
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solo esconde incertidumbre y desconocimiento juridico sobre sus conse-
cuencias*. Por abandono, el Presidente Trump se referia al cumplimiento
del compromiso voluntario determinado nacionalmente que Estados Unidos
comunicé y deposité en el Registro del Acuerdo de Paris el 3 de septiem-
bre de 2016%. Respecto a la denuncia del Acuerdo, esta ha de regirse por su
art. 28 que establece que cualquiera de las Partes podra denunciar el Acuerdo
mediante notificacién por escrito al Depositario en cualquier momento des-
pués de que hayan transcurrido tres afios a partir de la fecha de entrada en
vigor del Acuerdo para esa Parte. Asimismo, la denuncia solo surtira efecto
al cabo de un afio contado desde la fecha en que el depositario haya recibido
la notificacién correspondiente o, posteriormente, en la fecha que se indique
en la notificacién. Dado que Estados Unidos deposité su ratificacion el 4 de
noviembre de 2016, la denuncia solo podria realizarse el 4 de noviembre de
2019 y entraria en vigor un afio después.

La otra posibilidad que cabe, dado que los representantes norteamerica-
nos manifestaron que la fuente de obligaciones del Acuerdo de Paris era la
Convencién Marco, seria denunciar esta Convencién, lo que de manera auto-
matica también implica la denuncia de los instrumentos que la desarrollan .
Aunque el Senado, que fue quien en su dia hizo posible la ratificacién de la
Convenciéon Marco, podria ahora adoptar su denuncia porque cuenta con
una mayoria republicana, lo cierto es que el proceso podria alargarse mas
all4 del mandato del actual presidente. Confiando en que el Presidente Trump
no sea elegido en las elecciones de 2020, se ha barajado la hipé6tesis de que el
nuevo presidente electo podria volver a adherirse al Acuerdo de Paris, a los
treinta dias de hacerse efectiva la denuncia.

2.3. Un Pacto de Contrahendo para el desarrollo de la Convencion
Marco sobre el Cambio Climatico

El largo proceso de negociaciones que ha precedido al Acuerdo de Paris
forma parte del ADN de la Convencién Marco, en la medida en que todo
acuerdo marco desencadena un proceso negociador permanente que inspira
su futuro desarrollo normativo y su propia estructura institucional. Asi, la

# Véase la declaraciéon denominada «Rose Garden Statement by President Trump on the Paris
Climate Accord», disponible en https://www.whitehouse.gov/the-press-office/2017/06/01/statement-presi-
dent-trump-paris-climate-accord (consultada el 6 de octubre de 2017).

4 Disponible en el Registro de las contribuciones determinadas nacionalmente del Acuerdo de
Paris, en http://www4.unfccc.int/ndcregistry/PublishedDocuments/United%20States%200f%20Ameri-
ca%20First/U.S.A. %20First%20NDC%20Submission.pdf (consultada el 6 de octubre de 2017).

4 Elart. 25 de la Convencién Marco establece que «1. Cualquiera de las Partes podra denunciar la
Convencién, previa notificacién por escrito al Depositario, en cualquier momento después de que ha-
yan transcurrido tres afios a partir de la fecha en que la Convencién haya entrado en vigor respecto de
esa Parte. 2. La denuncia surtira efecto al cabo de un afio contado desde la fecha en que el Depositario
haya recibido la notificacién correspondiente o, posteriormente, en la fecha que se indique en la noti-
ficacion. 3. Se considera que la Parte que denuncia la Convencién denuncia asimismo los protocolos
en que sea Parte».
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Convencién Marco es un claro exponente de los tratados marco del DI del
medio ambiente en los que las Partes aceptan un marco referencial de nor-
mas basicas y manifiestan su voluntad de proseguir con las negociaciones,
con el fin de superar las limitaciones intrinsecas de este tipo de acuerdos,
que para alcanzar el mayor ntimero posible de participantes contienen com-
promisos genéricos que requieren de sucesivas negociaciones en las que con-
cretar obligaciones mas estrictas*’. El Acuerdo de Paris es el ultimo de los
instrumentos que desarrollan la Convencién Marco, dando un paso mas en la
diversificacién de los regimenes obligacionales y modos de participacion de
los Estados parte. Estos distintos mecanismos son ademas una manifestacion
de la flexibilidad necesaria para adaptarse a continuos cambios con técnicas
juridicas como las que en el Acuerdo se incorporan —arts. 6 a 13— que per-
miten a los Estados que asi lo deseen la modulacién del cumplimiento de sus
obligaciones. La flexibilidad se consigue también a través de la adaptacion de
las obligaciones a las diferencias existentes entre los Estados, en razén de los
principios incorporados por el art. 2.2, que dispone que el Acuerdo de Paris
«se aplicara para reflejar la equidad y el principio de responsabilidades co-
munes pero diferenciadas y capacidades respectivas, a la luz de las diferentes
circunstancias nacionales».

Porque la mayor parte de las obligaciones del Acuerdo de Paris y de sus
mecanismos de control y promocién del cumplimiento estan solo desarro-
llados de manera embrionaria es necesario considerarlo como un pacto de
contrahendo, en la medida en que su negociacion se extiende maés alld de la
adopcion del tratado, en los sucesivos periodos de revisién del Acuerdo. Asi
ha de esperarse un desarrollo progresivo de todos aquellos compromisos que
solo han conseguido trasladar un acuerdo de principio sobre: las medidas de
mitigaciéon (art. 4) y de adaptacién (art. 7), el marco de transparencia refor-
zado (art. 13), y el proceso de balance mundial y actualizacién cada cinco
afios (art. 14).

En la Conferencia de las Partes 22.* de la Convencién Marco (CoP22), y
en la CoP1 del Acuerdo de Paris estaba previsto igualmente fijar el ritmo de
su aplicacion, asi como establecer un calendario. Ademas, se esperaba que se
fijaran objetivos més ambiciosos para el 2020. El Grupo Especial de trabajo
del Acuerdo de Paris (GAP), en virtud del mandato recibido en la Conferencia
de Paris®, preparara las «orientaciones adicionales» que serviran a la Con-
ferencia de las Partes para dotar de contenido a las normas laxas y flexibles

47 Sobre los acuerdos marco en el ambito del medio ambiente, véase Kiss, A., «Les traités-cadre:
une technique juridique caractéristiques du droit international de 'environnement», AFDI, vol. XXXIX,
1993, p. 792.

4 La Conferencia de las Partes de Paris estableci6 su creacién y sus funciones en la Decisién
1/CP.21 por la que se adopta el Acuerdo de Paris en sus parrafos: «7. Decide establecer el Grupo de
Trabajo Especial sobre el Acuerdo de Paris, al que se aplicaran, mutatis mutandis, las disposiciones
previstas para la eleccién de los miembros de la Mesa del Grupo de Trabajo Especial sobre la Platafor-
ma de Durban para una Accién Reforzada; 8. Decide también que el Grupo de Trabajo Especial sobre
el Acuerdo de Paris se encargara de los preparativos para la entrada en vigor del Acuerdo y para la
celebracién del primer periodo de sesiones de la Conferencia de las Partes en calidad de reunién de las
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del acuerdo, adoptando resoluciones sobre mitigacién?’, adaptaciéon® y la
estructura institucional. Estas resoluciones tendran atin que esperar a la con-
sulta previa de los Estados parte sobre su contenido y alcance, lo que ha sido
examinado en las dltimas reuniones del GAP>!.

2.3.1. La diferenciacion de las obligaciones: las contribuciones
determinadas a nivel nacional

Si bien se respeta el principio de las responsabilidades comunes, la dife-
renciacién o la asimetria han alcanzado una forma mas perfeccionada en el
Acuerdo de Paris que en la Convencién Marco y en el Protocolo de Kyoto, en
la medida en que todas las Partes asumen obligaciones de manera que se su-
peraria la divisién entre los paises desarrollados y en desarrollo. No obstante
y como sefiala Sandrine Maljean-Dubois, el Acuerdo de Paris ha incorporado
nuevas categorias para la diferenciacién al distinguir entre paises en razén de
los objetivos perseguidos de mitigacion, adaptacién, finanzas y en materia de
transparencia®. También se puede distinguir una diferenciaciéon especifica
en el contexto del nuevo mecanismo para facilitar la aplicacién y promover
el cumplimiento de las disposiciones del Acuerdo previsto en el art. 15. Asi
Christina Voigt ha valorado positivamente la mera existencia del mecanismo,
debido a que los Estados parte en desarrollo atin no habian estado sujetos a un
mecanismo de cumplimiento bajo la Convencién Marco o el Protocolo de Kyo-
to. Esta autora propone que en el desarrollo futuro de este mecanismo, seria
conveniente distinguir dos vias paralelas con las que se aborde, por una parte,
el cumplimiento de las obligaciones juridicamente vinculantes del Acuerdo y
por otra, la facilitacién de la aplicacién de todas las demas disposiciones®.

Partes en el Acuerdo de Paris; 9. Decide ademas supervisar la ejecucién del programa de trabajo que
dimane de las solicitudes pertinentes formuladas en la presente decisién».

4 Asi el tema 3 de su Programa de trabajo y mandato se refiere a la preparacion de las «Orientacio-
nes adicionales en relacién con la seccion de la decisién 1/CP.21 que se refiere a la mitigacion, respecto
de: a) las caracteristicas de las contribuciones determinadas a nivel nacional, segin lo dispuesto en el
parrafo 26; b) la informacién destinada a facilitar la claridad, la transparencia y la comprensién de
las contribuciones determinadas a nivel nacional, segiin lo dispuesto en el parrafo 28, y ¢) la manera
en que las Partes han de rendir cuentas de sus contribuciones determinadas a nivel nacional, segin lo
dispuesto en el parrafo 31».

50 En virtud del tema 4 del programa, el GAP preparara las «Orientaciones adicionales en relacién
con la comunicacién sobre la adaptacion, presentada por ejemplo como un componente de las contri-
buciones determinadas a nivel nacional, a que se hace referencia en el articulo 7, parrafos 10y 11, del
Acuerdo de Paris».

5! La ultima reunién fue celebrada en Bonn en mayo de 2017 y en ella el GAP se comprometié a
acelerar su trabajo: «The APA agreed to accelerate its work accordingly and reaffirmed its commitment to
working diligently and expeditiously to fulfil its mandate as soon as possible but no later than COP 24»,
véanse «Conclusions proposed by the Co-Chairs, adopted by APA 1.3 at its closing plenary on 18 May
2017 as orally amended», disponible en http://unfccc.int/files/meetings/bonn_may_2017/in-session/appli-
cation/pdf/apa2017_12_amended_unedited.pdf (consultada el 6 de octubre de 2017).

52 Véase MALJEAN-DUBoOIS, S., «The Paris Agreement: A New Step in the Gradual Evolution of
Differential Treatment in the Climate Regime?», RECIEL, vol. 25, 2016, p. 157

53 Véase VoIGT, Ch., «The Compliance and Implementation Mechanism of the Paris Agreement»,
Review of European Comparative & International Environmental Law, vol. 25, 2016, nim. 2, pp. 161-173.
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Pero el ejemplo maés claro de diferenciacién son los compromisos volunta-
rios determinados a nivel nacional y que tienen como componentes tanto las
medidas de mitigacién como las de adaptacién. El Acuerdo de Paris, como
el DI del medio ambiente, exige que la mayor parte de sus obligaciones se in-
corporen en el Derecho interno de sus Estados parte. Por ello, la consecucién
de sus objetivos depende en dltima instancia de la aplicacién que el Acuerdo
reciba en el ambito doméstico, movilizando tanto a los cuerpos legislativos
como a la administracién especializada y a los cuerpos responsables de velar
por el cumplimiento de las normas nacionales. Desde ese punto de vista, el
Acuerdo de Paris ha hecho visible este proceso a través de la previsién de las
contribuciones determinadas a nivel nacional, asi como a través del Mecanis-
mo de Transparencia.

Las contribuciones determinadas a nivel nacional han supuesto ademas
un cambio en la forma de la creacién de las normas internacionales de pro-
teccién del medio ambiente. Asi, como destacan Mar Campins o Rafael Leal-
Arcas, se ha pasado de la arquitectura propia del Protocolo de Kyoto basada
en un enfoque «fop-down», de planificaciéon centralizada y descendente de
objetivos y atribucién de obligaciones de mitigacién a partir de estimaciones
globales, a un enfoque «bottom-up», descentralizado y de carécter ascenden-
te, en el que se suman los compromisos que deciden los Estados parte, indi-
vidualmente conforme a sus circunstancias nacionales y en el respeto de sus
intereses nacionales.

Ya antes de la Conferencia de Paris y respondiendo al mandato de la Con-
ferencia de Lima, 152 Estados parte en la Convencién presentaron sus com-
promisos voluntarios de reduccién de emisiones para la asuncién de respon-
sabilidades especificas en el ambito interno, a las que se sumaron otras hasta
alcanzar, a dia de hoy, la cifra de 166%. Entre estos Estados se encontraban
Estados Unidos y China, que un afio antes de la Conferencia de Paris ha-
bian llegado a un acuerdo sobre sus compromisos de reduccién y de coopera-
cién®®. En el marco de la Convencién Marco, estos compromisos constituyen
un desarrollo mas a través de instrumentos no vinculantes, pero no por ello
carentes de valor juridico®’.

54 Véase CampPINS ERiTiA, M., «De Kioto a Paris...», op. cit., nota 9, p. 8; y LEAL-ARcas, R., «Top-
Down Versus Bottom-Up Approaches for Climate Change Negotiations: An Analysis», The IUP Journal
of Governance and Public Policy, vol. 6, 2011, ntm. 4, pp. 7-52.

55 Véanse las estadisticas disponibles en la pagina web del Acuerdo de Paris en http://unfccc.
int/2860.php (consultada el 6 de octubre de 2017).

56 El Presidente Obama anunci6 la meta de reducir las emisiones de Estados Unidos para 2025 en
un 26-28 por 100 respecto a los niveles de 2005: «U.S.-China Joint Announcement on Climate Change
and Clean Energy Cooperation», disponible en hittps://obamawhitehouse.archives.gov/the-press-offi-
ce/2014/11/11/fact-sheet-us-china-joint-announcement-climate-change-and-clean-energy-c (consultado el
31 de mayo de 2017).

57 En la Decisién 1/CP.21, aprobada por la Conferencia de las Partes se invitaba a las Partes
a presentar su primera contribucién nacional determinada, a mas tardar al depositar sus instru-
mentos de ratificacién, aceptacion o aprobacién del Acuerdo de Paris. En el caso de que la Parte
hubiese comunicado su contribucién antes de unirse al acuerdo, se considerara que ha satisfecho
esta disposicion.
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En el marco de estos compromisos determinados a nivel nacional, las par-
tes deberan adoptar planes nacionales de reduccioén, pero podran proseguir
con sus emisiones hasta la fecha critica de 2020, fijaAndose metas de reduccién
para 2025 y 2030. El objetivo dltimo es que tras una fase de transicién inicien
una reduccién que se revisara cada cinco afios y que debera mostrar progresos
respecto a los compromisos iniciales. El momento de la revisién quinquenal
serd también cuando se lleve a cabo una revisioén al alza con un incremento de
los compromisos conforme a lo establecido en el Acuerdo de Paris.

Estos compromisos también pueden valorarse desde el punto de vista de
una nueva manera de abordar el cumplimiento en la medida en que el enfo-
que nacional obedece a la propia naturaleza del problema®? y a la inexistencia
de un consenso sobre el concepto de economia verde como ya he mencionado.

2.3.2. Estados Unidos frente al Acuerdo de Paris: quien puede
lo mds puede lo menos —o no— de conformidad
con el art. 4.11 del Acuerdo de Paris

Durante la fase de discusion previa a la adopcién de la decisién de «aban-
dono» del Acuerdo de Paris por el Presidente Trump, se han producido en-
cendidas discusiones entre los miembros de la ya Administracién Trump con
los negociadores presentes en la Conferencia de Paris bajo el mandato del
Presidente Obama®. Unos y otros han sostenido distintas interpretaciones
sobre la naturaleza y el contenido del tratado.

Una de las cuestiones méas importantes que abordaron fue si este tratado
incorporaba o no una disposicién vinculante que permitiera o impidiera co-
rregir a la baja los compromisos asumidos. Para responder a ella, la redac-
cién del art. 4.11 ha generado encontradas interpretaciones entre los partida-
rios de la permanencia y de la salida del Acuerdo. Este art. 4.11 establece que:

«Las Partes podran ajustar en cualquier momento la contribucién determi-
nada a nivel nacional que esté vigente, con miras a aumentar su nivel de am-
bicién, de conformidad con la orientacién que imparta la Conferencia de las
Partes en calidad de reunién de las Partes en el Acuerdo de Paris».

Los negociadores del Presidente Obama, partidarios de la permanencia,
han llevado a cabo una interpretacién del art. 4.11 que permitiria a los Es-
tados Unidos modificar a la baja el compromiso de reducir las emisiones del

58 Asi, Ulrich Beck refiriéndose al papel desempefado por el IPCC venia a destacar: «The very
system of the IPCC stands for a new way of connecting problems Cosmopolitan science referring to and
transcending national boundaries because every nation assesses something about the report. There is a
national dimension in it and at the same time there is a new kind of institution - a “cosmopolitan world
parliament of climate science”, creating a kind of contextual universalism that represents the many differ-
ent national and local voices and thereby including local and national knowledge», véase BECK, U., op. cit.,
nota 12, p. 113.

59 Véase CHEMNICK, J., «Can the U.S. weaken its target? The answer may hinge on a Word», E&E
News, de 1 de mayo de 2017, disponible en https://www.eenews.net/climatewire/stories/1060053818
(consultada el 6 de octubre de 2017).
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26-28 por 100 por debajo de los niveles de 2005 para 2025 sin tener que aban-
donar el Acuerdo. Esta interpretacion también legitimaria politicamente la
bateria de medidas adoptadas por el Presidente Trump para cumplir con su
compromiso electoral de revertir la politica climética del Presidente Obama,
y que han tenido por objeto suprimir o debilitar las medidas mas importantes
en materia de reducciéon de emisiones. No obstante, lo mas relevante de esta
interpretacién es que seria un freno para cualquier tipo de acusacién interna-
cional o doméstica sobre la ilegalidad de dichas medidas.

No obstante, el resultado opuesto es posible a partir de una interpretacién
literal de este articulo que se caracterizaria entonces como un compromiso
que solo puede ser revisado al alza, «con miras a aumentar su nivel de am-
bicién». En esta férmula se ha querido ver una cldusula de no regresién®.
Esta es la interpretacion de los que desean la salida de Estados Unidos del
Acuerdo y convierten al art. 4.11 en la razén de que no quepa otra posibilidad
que la denuncia o la renegociacién del Acuerdo. Estos miembros de la Admi-
nistracién Trump consideran que si los Estados Unidos permanecieran en el
Acuerdo reduciendo su compromiso en respuesta a su promesa electoral, su
posicion de liderazgo se veria menoscabada —tanto como si se denunciara el
acuerdo— vy, ademas, seria objeto de una evaluacién negativa y de una sancién
politica en cada periodo de revisién del Acuerdo por su sistema institucional.

No obstante, es necesario realizar una divisién entre los detractores del
Acuerdo de Paris que exigen la anulacién de la orden ejecutiva del Presidente
Obama?®!, distinguiendo entre los que lo consideran un tratado internacional
y aquellos que consideran que el Acuerdo es un instrumento no vinculante,
cuyo abandono no causaria consecuencias juridicas. Para los primeros, una
salida airosa seria someter el tratado a la requerida votacién de las cAmaras
norteamericanas®, en las que dada la mayoria republicana actual obtendria
el deseado rechazo®. Sin embargo, han sido los segundos, los que no lo con-
sideran un instrumento vinculante los que finalmente han conquistado la
confianza del Presidente Trump.

3. EN DEFENSA DEL SOFT LAWY DE LA SOFT GOVERNANCE
EN EL ACUERDO DE PARIS

Daniel Bodanski ha puesto en valor el papel del soft law para la consecu-
cién de los fines del Acuerdo de Paris en la medida en que considera que tan

60 Véase VINUALES, J., op. cit., nota 1, p. 5.

6l Véase CHAMNIK, J., «<GOP divisions on pact go public as decision nears», Climate Wire, 2017.

92 En el Senado, los tratados internacionales han de ser aprobados por una mayoria de dos tercios
que nunca podria alcanzarse con la actual composicién de mayoria republicana (art. IT, Seccién 2.2,
Clausula 2 de la Constitucién de los Estados Unidos, disponible en https://www.archives.gov/espanol/
constitucion.html).

63 Véase HORNER, Ch., «Send the Paris Deal to Die», Competitive Enterprise Institute, 24 de mayo de
2017, disponible en https://cei.org/content/send-paris-climate-deal-die-senate (consultada el 6 de octubre
de 2017).

REDI, vol. 70 (2018), 1



EL ACUERDO DE PARIS SOBRE EL CAMBIO CLIMATICO: SUS APORTACIONES... 41

importante es que sus obligaciones se cumplan como que el mayor niimero
de Estados esté dispuesto a aceptarlas, ya que sin este tltimo requisito seria
imposible revertir el cambio climatico®. El caracter soft de los compromisos
también ha influido en el sistema institucional vinculado al Acuerdo, ya que
completa la gobernanza derivada de la Convencién Marco desde 199, Esta
gobernanza, entendida como el marco institucional responsable del desarro-
llo progresivo de los instrumentos normativos y de la promocién y control
de su cumplimiento®, ademas transciende la prevista en el Acuerdo de Co-
penhague de 2009 en la medida en que cruza el umbral del 2020 que este
instrumento voluntario habia previsto. Asi pues se disefia una arquitectura
institucional que mira a un futuro jalonado con las revisiones que se deberan
realizar cada cinco afios, para valorar los resultados colectivos e individuales
y planificar el incremento progresivo de las reducciones. Sobre esta gober-
nanza ya se ha escrito que es rupturista e innovadora porque abre un camino
nuevo®’, sin embargo, no puede olvidarse que reproduce las particularidades
de las estructuras institucionales propias del DI del medio ambiente .

La construccion de esta arquitectura debia abordarse en la primera Confe-
rencia de las Partes del Acuerdo de Paris que se celebré en Marraquech entre
el 7 y el 18 de noviembre de 2016. Sin embargo, los resultados de esta primera
Conferencia han sido mas humildes de lo que cabia esperar dadas las expec-
tativas suscitadas® y la entrada en vigor del acuerdo antes de lo esperado. El
Grupo de Trabajo Especial del Acuerdo de Paris ha sido el encargado de pre-
sentar a la Conferencia de las Partes las modalidades y procedimientos que do-
ten de contenido a las propuestas y a las obligaciones genéricas del Acuerdo de
Paris. Las medidas finalmente adoptadas son el resultado del proceso de ejecu-
cién del mandato recibido por el GAP en la Decisién de adopcion del Acuerdo
en la que se le encomendaba, entre otras funciones, establecer la informacién

64 Véase BODANSKY, D., «The Paris Climate Change Agreement: A New Hope?», AJIL, vol. 110, 2016.

%5 LEAL-ARCAS, R. y CARAFA, L., «<Road to Paris COP21: Towards Soft Global Governance for Climate
Change?», Renewable Energy Law and Policy Review, vol. 5, 2014, num. 2, pp. 130-135, disponible en
https://ssrn.com/abstract=2532570 (consultada el 6 de octubre de 2017).

% Se ha definido este concepto sefialando que «a un nivel formal es virtualmente un sinénimo de
cooperacién internacional medioambiental», que abarca tanto «la red de organizaciones internacio-
nales y convenciones medioambientales y los espacios entre ellas»: véase VOGLER, J., «The European
contribution to global environmental governance», International Affairs, vol. 81, 2005, nam. 4, p. 835.

67 Véase DIMITROV, R. S., «The Paris Agreement on climate change: behind closed doors», Global
Environmental Politics, vol. 16, 2016, nam. 3, pp. 1-11; CLAES, D. H. y HVEEM, H., «From Paris to the
end of oil», Politics and Governance, vol. 4, 2016, nam. 3, pp. 197-208.

% Sobre los mecanismos de promocién y control del cumplimiento en el marco del DI del medio
ambiente, véase CARDESA SALZMANN, A., El Control Internacional de la Aplicacion los Acuerdos Ambienta-
les Internacionales, Valencia, Tirant lo Blanch, 2011; y BORRAS PENTINAT, S., El Control Internacional de
los Tratados Multilaterales de Proteccion del Medio Ambiente ¢Apariencias o Realidad, Tirant lo Blanch,
2013; Huict SANCHO, L. y CARDESA SALZMANN, A. (eds.), «<El mecanismo de seguimiento en el régimen in-
ternacional del cambio climatico: los casos de la Comunidad Europea, Canadé y Espafa», en CAMPINS
ERriTiA, M. (coord.), Los retos de la aplicacion del protocolo de Kyoto en Espatia y Canadd, Barcelona,
Atelier, 2005, pp. 67-88.

9 Véase MOOSMANN, L., NEIER, H., MANDL, N. y RADUNSKY, K., «Implementing the Paris Agreement
- Issues at Stake in View of the COP 22 Climate Change Conference in Marrakesh», Informe al Parla-
mento Europeo IP/A/ENV1/2016-11 PE 587.319, de octubre de 2016.
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que debe contener la contribucién determinada a nivel nacional, concretar
las modalidades, procedimientos y directrices del Marco de transparencia, las
modalidades del balance mundial y las modalidades del Mecanismo de cum-
plimiento. En el ejercicio de sus funciones, el GAP ha propuesto incorporar
como componente de las contribuciones determinadas a nivel nacional la co-
municacién que deben realizar los Estados sobre las medidas de adaptacion y
la informacién que debe acompanarlas.

A la hora de valorar esta gobernanza soft derivada del Acuerdo de Paris,
es necesario llevar a cabo una reflexion sobre su potencial de eficacia y de
eficiencia. En la medida en que la eficacia hace referencia a los resultados y
la eficiencia a la idoneidad de los procedimientos habilitados para alcanzar-
los, nos encontramos con que la gobernanza soft del Acuerdo de Paris cuen-
ta con procedimientos de revisiéon y de promocién y control del cumplimien-
to lo suficientemente flexibles como para ser aceptados por todas las Partes?!.
En dltima instancia, estos procedimientos también han de garantizar que se
incrementen los posibles costes asociados al incumplimiento? y que estos no
se vean compensados por sus eventuales beneficios individuales. El denomi-
nado Marco de transparencia previsto en el art. 13 del Acuerdo de Paris”, en

70 Noé Cornago Prieto definia estos conceptos sefialando que: «El problema del cumplimiento
de las decisiones constituye otro de los aspectos centrales en el estudio de los regimenes internacio-
nales. Para empezar conviene sefialar que es preciso distinguir lo que podemos llamar la eficacia de
los regimenes internacionales de su eficiencia. El problema del cumplimiento de los compromisos no
debe confundirse con aquel otro que afecta a la efectividad del régimen en cuestién. Estamos ante un
régimen internacional eficaz cuando los Estados adectian su comportamiento a los compromisos o
disposiciones adoptados en el seno del régimen en cuestion. Si después de laboriosas negociaciones
los Estados han establecido un sistema de cuotas en las exportaciones de crudo, en la captura de
ballenas, o la puesta de satélites en 6rbita, el régimen habra resultado eficaz si los Estados cumplen
efectivamente sus compromisos. La eficacia del régimen no presume necesariamente la existencia de
sistemas de control o sancién, aunque en ocasiones estos puedan resultar necesarios. La eficacia se
estima simplemente en funcién del cumplimiento de las expectativas de comportamiento previstas. La
eficiencia del régimen nos remite a un problema muy diferente. Consideremos, por ejemplo, retoman-
do los ejemplos anteriores, que los Estados respetan las cuotas asignadas pero las reservas de crudo
se agotan antes de lo previsto por estar mal estimadas; que las capturas de ballenas se ajustan a lo
estipulado pero desaparecen en el periodo de aplicacién del acuerdo; [...]. En tales casos, aunque sus
disposiciones se hayan cumplido irreprochablemente, los regimenes internacionales afectados se ha-
bran revelado ineficientes»: véase CORNAGO PRIETO, N., «Elementos para el analisis del proceso politico
en los regimenes internacionales: el multilateralismo no necesariamente formalizado», AEDI, vol. 15,
1999, pp. 205-234, en p. 228.

7l Respecto a la eficacia y la flexibilidad se ha afirmado que: «Since Parties have agreed at COP 19 in
Warsaw that their contributions to this instrument would be determined at the national level, it is crucial
that the instrument is effective. Effectiveness can be seen in terms of implementation to ensure that Parties
deliver their contributions, and in terms of adequacy to ensure that aggregated individual contributions
progressively achieve the long-term global goal. Consequently, the agreement should be both dynamic and
durable. Many Parties have expressed the need to have an instrument that can be strengthened progres-
sively over time, without burdensome renegotiation», véase MALIJEAN-DUBOIS, S., SPENCER, T. y WEMAE-
RE, M., «The Legal Form of the Paris Climate Agreement: a Comprehensive Assessment of Options»,
CCLR, 2016, p. 1.

72 CORNAGO PRrIETO, N, op. cit., nota 70, p. 229.

7 De los 15 apartados de este art. 13 destacar en especial el 1.° y el 5.° que manifiestan el fin y el
propoésito de este mecanismo soft de control: «1.° Con el fin de fomentar la confianza mutua y de pro-
mover la aplicacién efectiva, por presente se establece un marco de transparencia reforzado para las
medidas y el apoyo, dotado de flexibilidad para tener en cuenta las diferentes capacidades de las Partes
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tanto que mecanismo soft de control del cumplimiento, deberia garantizar
no solo la presién de los actores internacionales’ sino también de los demas
Estados, que en una revision de pares, juzgaran politicamente los incum-
plimientos. Este marco de transparencia y control ya ha demostrado tener
un efecto significativo, si bien uno inesperado en la medida en que ha sido
considerado una de las principales razones para que miembros del partido
republicano solicitasen que Estados Unidos abandonara el Acuerdo de Paris,
por considerar intolerable que las politicas de su pais pudieran ser objeto del
escrutinio internacional, bajo las distintas formas de control previstas en el
Acuerdo™. Finalmente, dado el estado de inseguridad juridica respecto a las
obligaciones que vinculan a Estados Unidos en la lucha contra el cambio cli-
matico, la Conferencia de las Partes y los distintos mecanismos del Acuerdo
cobran un especial valor politico por su capacidad para sancionar, al menos
politicamente, a los que hacen dejacién de sus obligaciones.

4. LA RESPONSABILIDAD INTERNACIONAL POR LOS DANO§
MEDIOAMBIENTALES CAUSADOS POR EL CAMBIO CLIMATICO

Para evitar el naufragio del Acuerdo de Paris, la Conferencia de Paris de-
cidié que se excluyera expresamente la responsabilidad, como queda refle-
jado en la decisién ultima para su adopcion’. Por ello, en su texto no hay
una referencia a la responsabilidad internacional pero si se incorpora una

y basado en la experiencia colectiva. [...] 5.° El propésito del marco de transparencia de las medidas es
dar una visién clara de las medidas adoptadas para hacer frente al cambio climatico a la luz del objeti-
vo de la Convencion, enunciado en su articulo 2, entre otras cosas aumentando la claridad y facilitando
el seguimiento de los progresos realizados en relacién con las contribuciones determinadas a nivel
nacional de cada una de las Partes en virtud del articulo 4, y de las medidas de adaptaciéon adoptadas
por las Partes en virtud del articulo 7, incluidas las buenas practicas, las prioridades, las necesidades y
las carencias, como base para el balance mundial a que se refiere el articulo 14».

74 Véase sobre el papel que jugaran los actores internacionales en el control de la aplicacién y
cumplimiento del Acuerdo de Paris: VAND AssiLT, H., «The Role of Non-State Actors in Reviewing
Ambition, Implementation, and Compliance under the Paris Agreement», Climate Law, vol. 6, 2016,
nam. 1. Véanse igualmente ANDRESEN, S. y GULBRANDSEN, L. H., «<The Role of Green NGOs in Pro-
moting Climate Compliance», en STOKKE, O. S. (ed.), Implementing the Climate Regime: International
Compliance, Londres, Earthscan, 2005, pp. 178-181; DANNENMAIER, E., «The Role of Non-state Actors
in Climate Compliance in Promoting Compliance», en BRUNEE, J. (ed.), An Evolving Climate Regime,
Cambridge, Cambridge University Press, 2012; y Duyck, S., «<MRV in the 2015 Climate Agreement: Pro-
moting Compliance through Transparency and the Participation of NGOs», Carbon and Climate Law
Review, vol. 8, 2014, ntm. 3, p. 175.

75 En una carta remitida al Presidente Trump, miembros del Congreso alegaron entre las razones
para exigir la promesa electoral de abandonar el Acuerdo de Paris el hecho de que consideraran in-
aceptable que las politicas internas de los Estados Unidos fueran sometidas al control y evaluacién de
los mecanismos de transparencia del Acuerdo. Carta de 27 de abril de 2017, publicada en la Revista
ClimateWire, disponible en https://www.eenews.net/assets/2017/04/27/document_gw_07.pdf.

76 Al respecto John Kerry, Secretario de Estado de los Estados Unidos, sostuvo que la creacién
de un posible recurso legal para la pérdida y dafio dentro del marco del Acuerdo de Paris habria con-
denado el acuerdo en el Congreso de los Estados Unidos. Véase Huq, S. y DE Souza, R. M., «Climate
Compensation: How Loss and Damage Fared in the Paris Agreement», New Security Beat, 12 de ene-
ro de 2016, disponible en http.//www.newsecuritybeat.org/2016/01/loss-damage-fared-paris-agreement/
(consultada el 6 de octubre de 2017).
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manifestacién soft a través de la confirmacién del mecanismo que habia sido
adoptado en la CoP de 2013 en Varsovia’” sobre dafios y pérdidas. Sin embar-
go, esta solucién final de compromiso no impedira que en el futuro las Partes
puedan subsanar esta omisién o adoptar una enmienda al art. 8 del Acuerdo
de Paris para incorporar la responsabilidad. Esta exclusién tampoco puede
evitar que los Estados invoquen el DI consuetudinario sobre esta cuestiéon y
en concreto, el que se manifiesta a través del Principio 21 de la Declaracién
de Estocolmo de 1972 y mas tarde reiterado en el Principio 2 de la Declara-
cién de Rio de Janeiro de 1992 sobre la responsabilidad de no causar dafio al
medio ambiente de terceros Estados y espacios no sometidos a jurisdiccion.
Sin embargo, esta exclusién es sintomatica del discurso presente durante
las negociaciones en las que los paises desarrollados se negaron a aceptar
la responsabilidad histérica reclamada por los paises en vias de desarrollo,
respecto a la reparacion de las consecuencias negativas vinculadas al modelo
de desarrollo econémico que se desencadené con la Revolucién Industrial.
En el discurso de los paises en vias de desarrollo hay una clara reivindicacién
de que sean reparadas las presentes y futuras externalidades negativas del
progreso que se dejardn sentir lejos de donde se han originado’8, en suma,
los dafios y riesgos que se distribuyen de manera que afectan mas a aquellos
que menos han contribuido a su aparicién como consecuencia del éxito del
modelo de produccion y consumo de los paises desarrollados. Esta exigencia
se considero inaceptable por parte de los paises desarrollados y de la UE.

La férmula que se admite finalmente en el Acuerdo de Paris es la prevista
en el Mecanismo de Varsovia sobre pérdidas y dafos que se recoge en su
art. 8. La finalidad de este mecanismo es cubrir aquellos dafios que —a cien-
cia cierta— se produciran” y que no podran ser evitados por las medidas de
adaptacién previstas dado su limitado alcance®. La definicién de pérdidas y
dafos que no se encuentra recogida en la Convencién Marco queda al mar-

77 Decisién 2/CP.19, Mecanismo internacional de Varsovia para las pérdidas y los dafios relaciona-
dos con las repercusiones del cambio climatico, Doc. FCCC/CP/2013/10/Add.1.

78 Dentro del discurso sociolégico el cambio climéatico es una consecuencia negativa mas del mo-
delo de progreso, asi Ulrich Beck sefalaria que: «Climate change is the embodiment of the mistakes of a
whole epoch of ongoing industrialization, and climate risks pursue their acknowledgement and correction
with all the violence of the possibility of annihilation. They are a collective return of the repressed, wherein
the self-assurance of industrial capitalism, organized in the form of nation-state politics, is confronted with
its own errors in the form of an objectified threat to its own existence». Véase BECK, U., op. cit., nota 12.

7 ROBERTS, E. et al., Loss and Damage: When Adaptation is not Enough, UNEP, 2014, p. 1, dispo-
nible en http://ma.unep.net/geas/get UNEPPageWithArticleIDScript.php?article_id=111 (consultada el 6 de
octubre de 2017).

80 Véase BUrNS, W. C. G., «<Loss and Damage and the 21st Conference of the Parties to the United
Nations Framework Convention on Climate Change (January 2, 2016)», disponible en https://ssrn.com/
abstract=2710086 (consultada el 6 de octubre de 2017); MATHEW, L. M. y AKTER, S., «Loss and Damage
Associated with Climate Change Impacts», en Handbook of Climate Change Mitigation and Adaptation,
2015, pp. 13-23, disponible en hittp://lkyspp.nus.edu.sg/wp-content/uploads/2015/05/Loss_and_Dama-
ge_March_2015-book-chapter.pdf (consultada el 6 de octubre de 2017); TOLLEFSON, J., «The 2C° Dream»,
Nature, 2015, num. 527, pp. 436-438, disponible en http.//www.nature.com/news/is-the-2-c-world-a-fan-
tasy-1.18868 (consultada el 6 de octubre de 2017); WARNER, K. y VAN DER GEEST, K., «Loss and Damage
from Climate Change: Local-Level Evidence from Nine Vulnerable Countries», Int'l J. Global Warming,
vol. 5, 2013, nam. 4, pp. 367-86.
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gen del DI y se ubica en un contexto econémico en el que se contemplan las
consecuencias del cambio climatico que no seran ni mitigadas ni adaptadas
y que supondran en el caso de las pérdidas un impacto negativo irrecupera-
ble —que podra observarse en la pérdida de las reservas de agua dulce o del
patrimonio natural y cultural—, mientras que el dafio si podra ser recupera-
ble, en tanto que posible afectacién de las infraestructuras por fenémenos
meteorolégicos adversos?®!.

El Mecanismo Internacional de Varsovia para pérdidas y danos fue acor-
dado en la 19.* Conferencia de las Partes en Varsovia, porque los paises en
desarrollo presionaron para que se estableciera como una institucién inde-
pendiente, en vez de asentarlo bajo el Marco de Adaptacién de Canctn. Ven-
cieron asi la resistencia de los paises desarrollados que mantenian que los
conceptos de pérdida y dafio y de adaptacién no pueden separarse y que
temian que este mecanismo pudiera llevar al reconocimiento de la respon-
sabilidad por los impactos relacionados con el clima. Finalmente, el meca-
nismo, de acuerdo con el art. 8, abordara las pérdidas y dafios asociados con
los efectos a largo plazo del cambio climético en paises en desarrollo que son
especialmente vulnerables a esos impactos.

A pesar del relativo éxito alcanzado por los Estados insulares con la
adopcién del Mecanismo de Varsovia, estos no han renunciado por ello a sus
reivindicaciones relativas a la responsabilidad internacional. Asi, en las de-
claraciones individuales realizadas por los Estados insulares en el momento
de la firma del Acuerdo de Paris y que reiteraron luego en el momento de
su ratificacién, han puesto en evidencia esta gran carencia del Acuerdo y
la falta de voluntad que han encontrado por parte de los Estados desarro-
llados a la hora de asumir —cualquiera que esta sea— su responsabilidad
por este tipo de danos, ya sean presentes o futuros en el marco del acuerdo
vinculante. Asi, con una formulacién que repiten salvo diferencias menores,
declaran que:

«Entiende[n] que la ratificaciéon del Acuerdo de Paris no constituira en nin-
gun caso una renuncia a sus derechos en virtud del derecho internacional rela-
tivo a la responsabilidad de los Estados en relacién con los efectos adversos del
cambio climético y que ninguna disposicién del Acuerdo de Paris puede inter-
pretarse como una excepcién a los principios del derecho internacional general
ni a reclamaciones o derechos sobre indemnizacion y responsabilidad debido a
los efectos adversos del cambio climatico y la comunicacién que deposite el ins-
trumento de ratificacion [...] incluira una declaracion a este efecto para su regis-
tro internacional; Por otra parte, [los] Gobierno[s] [... ] declara[n] que, a la luz
de la mejor informacién y evaluacién cientificas sobre el cambio climatico y sus
efectos, considera[n] las obligaciones de reduccién de emisiones establecidas en
el articulo 3 del Protocolo de Kioto, la Enmienda de Doha y en este Acuerdo que
son inadecuadas para prevenir el aumento de la temperatura global de 1,5 gra-

81 La pérdiday el dafio abarcan una serie de impactos econémicos potenciales, tales como dafios a
la infraestructura causados por la erosion costera e inundaciones, la disminucién de la produccién de
los cultivos, o la pérdida de recursos pesqueros.
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dos centigrados por encima de los niveles preindustriales y, como consecuencia,
tendra graves consecuencias para nuestros intereses nacionales» 2.

El silencio del Acuerdo obedece a que los Estados desearon evitar con-
frontar uno de los problemas méas importantes del DI del medio ambiente®.
La gran mayoria de los tratados multilaterales ambientales no abordan el
dafo causado al Estado lesionado, sino la conducta del Estado que lo cau-
sa, imponiendo deberes de comportamiento y de resultado. Y este ha sido
el objetivo ultimo de los distintos Proyectos de Articulos de la Comisién de
Derecho Internacional (CDI), en particular, de su proyecto de articulos sobre
Prevencién del dafio transfronterizo resultante de actividades peligrosas. La
CDI considera, en cualquier caso, que estos proyectos de articulos codifican
el DI consuetudinario que se remonta al laudo arbitral dictado en el Caso
de la Fundicién de Trail de 1941, que reconocié que los principios de res-
ponsabilidad estatal son aplicables en el campo de la contaminacién trans-
fronteriza que cause dafios significativos a personas o bienes. Sin embargo,
son incontables las dificultades asociadas con la aplicacién del principio de
responsabilidad en el caso del cambio climatico, en especial, las relativas a la
atribucién retroactiva de la responsabilidad entre los Estados, el reparto de
la responsabilidad por dafios futuros y la gestién de la incertidumbre cien-
tifica asociada con tales reclamaciones®. A pesar de ello, el Relator James
Crawford en su explicacién a su proyecto de articulos sobre Responsabilidad
internacional de los Estados mencioné con una significativa anticipacion el
ejemplo del calentamiento de la atmosfera, para sefialar que en el caso de «las
obligaciones ecoldgicas contraidas con toda la comunidad internacional», en
las que «(n)adie, (ningtin Estado) fuese la victima identificable de la viola-
cién, los Estados miembros de la comunidad internacional deberian poder
exigir una cesacion por lo menos» . Sin embargo, a dia de hoy, en el estadio
de desarrollo del DI del medio ambiente, no es posible articular esta respues-

82 Véase la Declaracion de Micronesia, asi como la realizada por las Islas Cook, Islas Marshall,
Islas Salomén, Nauru, Niue, Vanuatu, Tuvalu, disponibles en la web de la Convencién, htip.://unfccc.int/
paris_agreement/items/9444.php (consultada el 6 de octubre de 2017).

83 Es necesario lo que recordara sobre la responsabilidad internacional en este campo, José Jus-
te Ruiz: «Las extraordinarias implicaciones econémicas que los dafios ambientales pueden llegar a
presentar y las graves responsabilidades que pueden derivarse de un uso abusivo de los recursos del
planeta o de una degradacion irreversible del mismo, han llevado a los Estados a bloquear la mayoria
de los intentos de desarrollar el Derecho internacional en la materia. Esta actitud escapatoria se ha
manifestado en una doble direccién: por una parte, los Estados han mostrado una cierta tendencia a
evitar el planteamiento de reclamaciones basadas en perjuicios ambientales y, en todo caso, a cana-
lizar dichas reclamaciones a través de cauces formales de solucién de controversias, sobre todo de
cardcter jurisdiccional. Por otra parte, los Estados han dificultado el avance de la obra de codificacién
y desarrollo progresivo del Derecho internacional en la materia y han bloqueado sisteméaticamente la
elaboracién de los mecanismos especificos de responsabilidad estatal previstos en diversos convenios
ambientales», véase JUSTE Ruiz, J. y CASTILLO DAUDI, M., La Proteccién del Medio ambiente en el dmbito
internacional y en la Unién Europea, Valencia, Tirant lo Blanch, 2014, p. 103.

84 Véase Okowa, Ph., «Responsibility for Environmental Damage», en FIZTMAURICE, M., ONG, D. y
MERKOURIS, P. (eds.), Research Handbook on International Environmental Law, Cheltenham/Northamp-
ton, Edward Elgar Publishers, 2010, p. 303.

85 Véase el Informe de la CDI en su 52.° periodo de sesiones, AG, 55.° periodo de sesiones, Suple-
mento 10 A/55/10, p. 91, parr. 352.
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ta, a pesar de los numerosos pronunciamientos en los que la obligacién de no
causar dafio al medio ambiente se define como una norma consuetudinaria
general o como un principio general del DI como indicé el tribunal arbitral
administrado por la Corte Permanente de Arbitraje en el Caso del Ferrocarril
del Rin de Hierro (Bélgica/Paises Bajos), laudo de 24 de mayo de 2005, donde
senalé que:

«El derecho ambiental y el derecho del desarrollo no constituyen alternati-
vas, sino conceptos integrales que se refuerzan mutuamente, que requieren que
cuando el desarrollo pueda causar dafios significativos al medio ambiente, exista
el deber de prevenir o al menos de mitigar dicho dano»8¢.

En razoén de las obligaciones difusas del DI del medio ambiente se le ha
considerado como capaz solo de producir un régimen de responsabilidad
soft¥, el tnico tipo de régimen en el que tendrian cabida los conceptos aso-
ciados con el régimen para la lucha contra el cambio climatico®®. En este
régimen soft si se aceptarian los conceptos de Estado lesionado o el de Estado
con un interés en el cumplimiento, donde encajarian, no solo los Estados in-
sulares sino también todos aquellos que puedan sufrir las consecuencias mas
destructivas del cambio climéatico, como pueda ser la progresiva desertifica-
cién o la degradacion e inundacién de zonas costeras como ya se prevé que
ocurrira en Espafia y en el resto de los paises de la cuenca del Mediterraneo.

En el marco de la lucha contra el cambio climatico ya se han presenta-
do recursos ante los tribunales nacionales® de Estados Unidos?°, los Paises

86 Véanse Reports of International Arbitral Awards-Recueil des Sentences Arbitrales. Award in the
Arbitration regarding the Iron Rhine («Ijzeren Rijn») Railway between the Kingdom of Belgium and the
Kingdom of the Netherlands, decision of 24 May 2005, vol. XXVII, pp. 35-125, en p. 66.

87 Alexandre Kiss consideraba que la violacién de una norma de soft law conllevaba una soft res-
ponsibility. Véase Kiss, A., Droit International de 'Environnement, Paris, Pedone, 1989, p. 23. En este
sentido, José Juste Ruiz lo recordaba, criticando la nocién al sefalar que: «El Derecho internacional del
medio ambiente, que habia nacido como un derecho flexible, se configur6 también como un derecho sin
sancion, dotado tnicamente del sucedaneo de lo que el profesor Kiss ha denominado soft responsibility:
“cabria preguntarse si, a fin de cuentas, no habria que hablar de una soft responsibility similar al propio
soft law, no obligatoria, pero capaz de establecer la linea de conducta que deben seguir los Estados. Tal
forma de responsabilidad consiste en buscar dar satisfaccién a las victimas de perjuicios (ecologicos)
por medios distintos de los mecanismos rigidos, propios de la practica internacional de la época clasica:
recurso a la negociacién, indemnizaciones ex gratia que no conllevan reconocimiento alguno de respon-
sabilidad, adopcién —en su caso— de una reglamentacion de cara al futuro que elimine los dafios, o los
reduzca a proporciones aceptables»: véase JUSTE Ruiz, J. y CAsTILLO DAUDI, M., op. cit., nota 83, p. 104.

8 En este sentido Mar Campins Eritja ya sefialé respecto a la CMCC que «en el ambito de la pro-
teccién internacional del medio ambiente no solo se flexibilizan las obligaciones suscritas por las Par-
tes y su cumplimiento, sino que también se produce, sino el descarte completo, si una cierta margina-
cién de los medios clasicos de arreglo de controversias asi como de la institucién de la responsabilidad
internacional»: véase CAMPINS ERITJA, M., «La accién internacional para reducir los efectos del cambio
climatico: el Convenio Marco y el Protocolo de Kyoto», ADI, vol. XV, 1999, p. 12. En el mismo senti-
do, ya se habian pronunciado Kiss, A., «Present limits to the enforcement of state responsibility for
environmental damage», en FRANCIONI, F. y Scovazzi, T., International Responsibility for Environmental
Harm, Londres, Graham & Trotman, 1991, pp. 3-14 y, en esta misma obra colectiva, véase también
CoNFoRTI, B., «Do states really accept responsibility for environmental damage?», pp. 179-180.

8 Susana Borras Pentinat sefiala que estas acciones judiciales que se han denominado Atmio-
spheric Trust legal actions estan basadas en la doctrina del «Public Trust» o del bien comun, segun la

(Véase nota 90 en pdgina siguiente)
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Bajos e India en los que se estd conociendo de los recursos presentados por
nacionales que cuestionan el nivel de compromiso de sus gobiernos y la asun-
cién de responsabilidades®!. Cabria considerar que este tipo de solicitudes
pudiesen invocar en un futuro el concepto de «justicia climatica»®? que se
menciona, aunque sea brevemente, en el PreAmbulo del Acuerdo de Paris®3.
Sin embargo, estos recursos han recibido también una clara critica advirtien-
do de que los jueces legisladores no son la solucién a la falta de voluntad de
los Estados para asumir su responsabilidad®*. No obstante, la literatura que

cual «es deber del gobierno proteger los recursos naturales que son esenciales para la supervivencia
y la prosperidad colectiva. Estos recursos como los rios, aguas subterraneas, el mar, y en general, el
ambiente no pueden ser privatizados o substancialmente deteriorados porque pertenecen a todos por
igual, incluso a aquellas generaciones que aun no han nacido. Por tanto, a los gobiernos se les confia la
obligacion legal de conservar los recursos y gestionarlos, no solo para el beneficio de las empresas, sino
en beneficio de todos. En este sentido, el gobierno no puede permitir la privatizacién de la atmosfera.
La doctrina del fideicomiso publico esta bien establecida, por ejemplo, en la legislacién estadounidense
y en muchas otras tradiciones juridicas en otras partes del mundo, por este motivo las acciones legales
que han proliferado de acuerdo con esta doctrina, arraigada en la comprensién moderna de la atmés-
fera, encuentran el suficiente fundamento juridico como para exigir a los gobiernos que reconozcan y
protejan el derecho colectivo a un clima habitable estable»: véase BORRAS PENTINAT, S., «Movimientos
para la justicia climatica global: replanteando el escenario internacional del cambio climatico», Rela-
ciones Internacionales, 2017, ntm. 33, pp. 97-119.

% En Estados Unidos, la organizacién no gubernamental Our Children Trust invoco esta doctrina
con el objetivo de forzar la accién gubernamental de reducir los gases de efecto invernadero en las ac-
ciones judiciales que se promovieron a partir de 2011, en mas de 50 Estados. Véase ABATE, R. S., «Pub-
lic nuisance suits for the Climate Justice Movement: The right thing and the right time», Washington
Law Review, vol. 85, 2010, p. 197.

°l En el caso Urgenda, los tribunales neerlandeses ordenaron al Gobierno que actuase con mayor
celeridad ante los efectos del cambio climatico y que incrementase sus esfuerzos para ello, dado que
las medidas adoptadas no conseguirian el objetivo de luchar adecuadamente contra el cambio clima-
tico de acuerdo con las estimaciones del IPPCC y la comunidad cientifica internacional. Los jueces
holandeses estimaron que los objetivos y las acciones adoptadas por el Gobierno solo llevarian a una
reduccién de un 14 a 17 por 100, en 2020, lo que estaria lejos de alcanzar la reduccién del 25 al 40 por
100, considerada como necesaria por la comunidad cientifica internacional y el IPCC. Véase The Ur-
genda Foundation v. The Netherlands, Judgment, 24 de junio de 2015, ECLI:NL:RBDHA:2015:7196, Re-
chtbank den Haag, disponible en http://www.urgenda.nl/en/climate-case/ (consultada el 6 de octubre de
2017). Véase sobre este caso BERGKAMP, L., «A Dutch Court’s “Revolutionary” Climate Policy Judgment:
The Perversion of Judicial Power, the State’s Duties of Care, and Science», Journal of Environmental &
Planning Law, vol. 12, 2015, pp. 239-261; BERGKAMP, L. y HANEKAMP, J. C., «Climate Change Litigation
Against States: The Perils of Court-Made Climate Policies», European Energy and Environmental Law
Review, vol. 24, 2015, pp. 102-114.

92 Susana Borras Pentinat considera que «las acciones para implementar el Acuerdo [de Paris]
deberian ser consistentes con las obligaciones contenidas en los instrumentos internacionales sobre
derechos humanos, asi como establecer sinergias con la Agenda 2030 para el Desarrollo Sostenible,
adoptada en septiembre de 2015 por las Naciones Unidas. No obstante, mas alla del preambulo, la
referencia a la “justicia climéatica” es tan solo efimera, a pesar de haber sido un término ampliamente
reivindicado por las diferentes organizaciones de la sociedad civil». Véase BORRAS PENTINAT, S., op. cit.,
nota 89, p. 112. Véase igualmente ESTRIN, D., «Limiting Dangerous Climate Change. The Critical Role
of Citizen Suits and Domestic Courts - Despite the Paris Agreement», CIGI Papers, 2016, num. 101,
p. 13.

% En el Preambulo del Acuerdo de Paris se sefiala que: «Observando la importancia de garanti-
zar la integridad de todos los ecosistemas, incluidos los océanos, y la proteccién de la biodiversidad,
reconocida por algunas culturas como la Madre Tierra, y observando también la importancia que
tiene para algunos el concepto de “justicia climéatica”, al adoptar medidas para hacer frente al cambio
climatico».

% Véase en este sentido BERGKAMP, L. y HANEKAMP, J. C., op. cit., nota 91, p. 102.
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caracteriza los problemas ambientales transfronterizos como una cuestién
de desigualdad y de injusticia no ha dejado de crecer®.

5. CONCLUSIONES

El Acuerdo de Paris que en su redaccion final incorpora todas las contra-
dicciones del DI contemporaneo en tiempos de profunda divisién econémica
y social mundial, también aporta las férmulas flexibles que se necesitan para
abordarla. En la Conferencia de Paris se ejemplificé uno de los rasgos mas ca-
racteristicos de los procesos de negociacién de las normas medioambientales
como es la comunicacién de expectativas normativas, que finalmente se han
incorporado en un instrumento convencional que aglutina disposiciones de
muy diversa intensidad normativa asi como mecanismos acordes para pro-
mocionar y controlar su aplicacién, omitiendo toda referencia a las sancio-
nes y a la responsabilidad que pudiera derivarse de su incumplimiento. En el
caso del Acuerdo de Paris, la mas importante expectativa es la de consolidar
y aumentar los compromisos de mitigacion y adaptacién en la lucha contra el
cambio climéatico®. Asi, en el caso de que los Estados no cumplan o decidan
desvincularse del acuerdo en el futuro, las Partes podran al menos recordar
estas expectativas legitimas para presionar en los foros internacionales, ya
que el principio de no regresién en la protecciéon del medio ambiente atiin no
se ha consolidado en el DI del medio ambiente®’, y en el caso del Acuerdo de
Paris, su art. 4.11 ha estado sujeto a distintas lecturas.

Es necesario esperar que la férmula del consenso, acusada de postergar las
discrepancias al momento de la aplicacion, haya sido utilizada para hacer de
ese vicio, virtud, haciendo de las contribuciones determinadas a nivel nacio-
nal una apuesta crucial para facilitar el cumplimiento. Estas contribuciones
determinadas a nivel nacional son la principal aportacién del Acuerdo en la
medida en que son un compromiso voluntario que permite a las partes mo-
dular sus obligaciones en razén de sus circunstancias nacionales, con la espe-
ranza de que las revisen al alza en el futuro, movidas por el éxito de la accién
conjunta o, en su caso, tras la dejacién de sus responsabilidades por parte de
Estados Unidos, movidas por la necesidad de cubrir la cuota de emisiones que
no haya podido reducir la Coalicién de Estados, ciudades y representantes de
la sociedad civil norteamericana que se ha comprometido con el cumplimien-
to del Acuerdo. Esta Coalicién igualmente ha asumido la misién de presentar
el informe del cumplimiento de la contribucién determinada a nivel nacional,
en el caso de que no llegue a realizarlo el Departamento de Estado norteame-
ricano, durante los afios en que el Acuerdo seguira en vigor para Estados Uni-

% Véase BECK, U., op. cit., nota 12, p. 119.

% Véase BODANSKI, op. cit., nota 64, p. 4.

97 Sobre este principio, véase PRIEUR, M., «Non-Regression in Environmental Law», I[UCN Com-
missions, vol. 5, 2012, num. 2, p. 1, disponible en Internet en https./sapiens.revues.org/1405 (consulta-
da el 6 de octubre de 2017).
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dos, antes de que se haga efectiva su denuncia. Por ahora, los representantes
de la Coalicién han pasado a ser los interlocutores no estatales de Estados
Unidos ante Naciones Unidas y también ante los nuevos lideres del Acuerdo,
Francia y la Unién Europea y China 8.

Por todo ello, el Acuerdo de Paris ejemplifica a distintos niveles algunos de
los mayores desafios del DI del siglo xx1, méas alla de ser el resultado de uno
de los procesos de negociacién mas mediaticos de la historia, en la medida en
que su fin altimo es movilizar la accién de los Estados parte para que, en su
esfera de soberania doméstica, reformen sus sistemas econémicos y aborden
la sustitucion de las fuentes de energia, evitando asi el desastre climatico. El
futuro del cumplimiento en este caso es incierto como lo es el de toda revo-
lucién que exige un cambio a todos los niveles, sin embargo, el fracaso solo
puede significar el deterioro del clima y del planeta. Por ello, resultan tan
frustrantes los tibios compromisos y la modulacién de las obligaciones en
funcién de una voluntad politica, no siempre clara, y de unas circunstancias
especificas de desarrollo que las condicionan de partida. A pesar de ello, han
sido todos estos defectos los que han hecho posible que finalmente se alcan-
zara un acuerdo global con compromisos individuales que en tltima instan-
cia deberan alcanzar la reduccién de las emisiones que sirva para revertir el
proceso de calentamiento global.

RESUMEN

EL ACUERDO DE PARIS SOBRE EL CAMBIO CLIMATICO: SUS APORTACIONES
AL DESARROLLO PROGRESIVO DEL DERECHO INTERNACIONAL
Y LAS CONSECUENCIAS DE LA RETIRADA DE LOS ESTADOS UNIDOS

El Acuerdo de Paris sobre el cambio climético se valora desde el punto de vista de su
contribucién al desarrollo progresivo del DI general. Este Acuerdo de Paris ejemplifica
los rasgos caracteristicos del régimen sectorial y el triunfo de la flexibilidad en un sector
normativo del DI donde los Estados han de trasladar el cumplimiento de las obligaciones
asumidas al marco doméstico, para lo que exigen flexibilidad para concretar sus compro-
misos y que se consideren sus circunstancias nacionales a la hora de hacerlo. Para ello,
este Acuerdo se ha distanciado de los enfoques previos que habian guiado el desarrollo
normativo de la Convencién Marco sobre el cambio climético: del mas rigido del Protocolo
de Kyoto y del mas soft del Acuerdo de Copenhague. El Acuerdo de Paris desarrolla la Con-
vencién Marco apoyandose en disposiciones con distinta intensidad normativa que vincu-
lan por igual a paises desarrollados y en desarrollo a través de un mecanismo voluntario de
compromisos determinados a nivel nacional que, en ultima instancia, marca la identidad
del Acuerdo. También se valora el impacto que la retirada de Estados Unidos puede tener
en el acuerdo.

Palabras clave: cambio climatico, flexibilidad, soft law, compromisos determinados a
nivel nacional, Estados Unidos.

% Véase Vorcocl, V., «Bloomberg delivers U.S. pledge to continue Paris climate goals to U.N.»,
Reuters, de 5 de junio de 2017, disponible en http.//www.reuters.com/article/us-usa-climate-paris-
idUSKBN18W2DQ?il=0 (consultada el 6 de octubre de 2017).

REDI, vol. 70 (2018), 1



EL ACUERDO DE PARIS SOBRE EL CAMBIO CLIMATICO: SUS APORTACIONES... 51

ABSTRACT

THE PARIS AGREEMENT ON CLIMATE CHANGE AND ITS CONTRIBUTIONS
TO PROGRESSIVE DEVELOPMENT OF INTERNATIONAL LAW AND THE
CONSEQUENCES ARISING FROM THE WITHDRAWAL OF THE UNITED STATES

This study examines the contribution of the Paris Agreement to the progressive devel-
opment of international law. The Paris Agreement exemplifies the characteristic features
of a sectoral regime and the triumph of flexibility in a legal sector of international law
where States have to implement their international obligations to the domestic framework,
for which they require flexibility to fulfill their commitments as well as their national cir-
cumstances to be taken into account. To this end, the Paris Agreement has distanced itself
from the previous approaches that guided the normative development of the Framework
Convention on Climate Change: the most rigid, envisaged in the Kyoto Protocol, and the
softer, set forth by the Copenhagen Accord. The Paris Agreement develops the Framework
Convention by establishing a set of provisions having a different normative intensity. These
provisions are mandatory for both developed and developing countries through a mecha-
nism of voluntary commitments (Intended Nationally Determined Contributions) that ulti-
mately marks the identity of the Agreement. Finally, the study also assesses the impact that
the United States’ withdrawal may have on the Paris Agreement.

Keywords: climate change, flexibility, soft law, determined commitments at the na-
tional level, United States.
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1. NOTA INTRODUCTORIA

La condicién del clima como bien compartido por todos los Estados y su
caracter insustituible permiten afirmar que el régimen de lucha contra el ca-
lentamiento global reproduce fielmente el dilema de la tragedia de los comu-
nes'. Esa afirmacién se fundamenta en que la naturaleza global del problema
exige un modelo de gestién del mismo igualmente global, que encuentra su
materializacién en la estructura juridica creada por la Convencién Marco de
las Naciones Unidas contra el Cambio Climatico (CMNUCC)2. Sin embargo,

* Este trabajo se enmarca en el Proyecto de Investigacién DER2015-66045-P financiado por el
Ministerio de Economia y Competitividad y en las actividades del Instituto Universitario de Ciencias
Ambientales de la Universidad de Zaragoza. Igualmente debe entenderse comprendido dentro de las
actividades a que se dedica el Grupo Consolidado de Investigacion AGUDEMA, financiado por el Go-
bierno de Aragén y el Fondo Europeo de Desarrollo Regional. Profesor Titular de Derecho internacio-
nal publico en la Universidad de Zaragoza (ssalinas@unizar.es).

! HARDIN, G., «The Tragedy of the Commons», Science, vol. 162, 13 de diciembre de 1968, Issue
3859, pp. 1243-1248.

2 Convencién Marco de las Naciones Unidas sobre el cambio climatico, hecha en Nueva York el 9
de mayo de 1992, BOE num. 27, de 1 de febrero de 1994.
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la eficacia de ese modelo resulta severamente dafiada por comportamientos
individuales que obstaculizan la satisfaccién del interés general de reducir un
fenémeno con graves consecuencias actuales y futuras. Ello a pesar de que,
conforme a los datos que ofrece la ciencia, los free riders resultaran también
perjudicados por los efectos negativos del calentamiento global.

De hecho, el régimen climatico internacional es uno de los ambitos en
los que con mas claridad se plantea el obstaculo que para la articulacién de
modelos de gestiéon de bienes comunes representa el papel que la soberania
estatal sigue jugando en el Derecho internacional actual. Papel que se traduce
en la capacidad de cada Estado de decidir de manera individual sustraerse
del imprescindible esfuerzo colectivo, limitando la efectividad del esquema
de cooperacién global.

El Acuerdo adoptado en la 21.* Conferencia de las Partes (COP), en di-
ciembre de 2015, representa, sin duda, un cambio de rumbo en el modelo
de cooperacion climatica internacional®. Nuestro propésito es analizar los
cambios operados por ese texto desde la perspectiva del reforzamiento o de-
bilitamiento de su naturaleza multilateral. Con ese fin en primer lugar se
estudiara la adecuacién del modelo anterior a Paris a la gestién de un bien
publico global, no circunscribiéndonos a las claves formales del mismo sino
prestando atencién, muy especialmente, a las limitaciones resultantes de su
puesta en practica (2). Ese analisis servird de base para valorar los cambios
introducidos por el Acuerdo de Paris* desde la perspectiva apuntada. Para
ello se estudiaran las lineas principales del nuevo esquema que surge de la
capital francesa, poniendo el acento en aquellos aspectos que implican un
cambio respecto del modelo anterior. Ese andlisis comenzara por el plano

3 Cuya utilidad era advertida tanto por la doctrina como por el Grupo Intergubernamental de
Expertos sobre el Cambio Climatico (IPCC, en sus siglas en inglés) en los analisis comparativos reali-
zados entre ambos modelos, el consagrado en el Acuerdo de Paris y el anteriormente vigente. En ese
sentido, a nivel doctrinal pueden mencionarse a modo de ejemplo: LEAL-ARCAS, R., «Top-Down versus
Bottom-Up Approaches for Climate Change Negotiations: An Analysis», The IUP Journal of Governance
and Public Policy, vol. 6, diciembre de 2011, nam. 4, pp. 7-52; PICKERING, J., «Top-Down Proposals
for Sharing the Global Climate Policy Effort Fairly: Lost in Translation in a Bottom-Up World?», en
BREAKEY, H., PoPovsky, V. y MAGUIRE, R. (eds.), Ethical Values and the Integrity of the Climate Change
Regime, Nueva York, Routledge, 2016, pp. 8-104. Por su parte, el andlisis comparativo en el seno del
IPCC se incluye en una fase relativamente temprana pudiendo citar como ejemplo el desarrollo que al
respecto se hace en el marco del III Informe de Evaluacién. METz, B., et al. (eds.), Climate Change 2001:
Mitigation. Contribution of the WGIII to the Third Assessment Report of the Intergovernmental Panel on
Climate Change, Cambridge, Cambridge University Press, 2001, pp. 489-490. En ese mismo sentido,
la necesidad del cambio de rumbo es sefalada por el Papa Francisco quien, partiendo de la inexis-
tencia de avances significativos con el modelo anterior, que primaba los intereses particulares sobre
el bien publico global, fijaba como objetivo del nuevo modelo alcanzar un equilibrio entre soberania
y gestién adecuada, e identificaba como lineas de accién la adopcién de marcos regulatorios globales
que impongan obligaciones y de instituciones internacionales mas fuertes y eficazmente organizadas,
con autoridades designadas equitativamente por acuerdo entre los gobiernos y dotadas de poder para
sancionar. Véase Carta Enciclica Laudatio Si’ del Santo Padre Francisco sobre el cuidado de la casa co-
mtin, especialmente pp. 127-135, disponible en hitp.//w2.vatican.va/content/francescol/es/encyclicals/do-
cuments/papa-francesco_20150524_enciclica-laudato-si.html (consultada el 22 de noviembre de 2017).

4 Acuerdo de Paris, hecho en Paris el 12 de diciembre de 2015, BOE ntm. 28, de 2 de febrero de
2017.
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procedimental, lo que incluira el resultado final del proceso negociador, aun-
que desde esa perspectiva meramente formal (3). Después entraremos en un
analisis sustantivo del citado Acuerdo, valorando hasta qué punto los cam-
bios introducidos permiten esperar que el nuevo esquema de cooperaciéon
resulte mas efectivo en la reaccién contra el calentamiento global (4). El estu-
dio terminara con unas conclusiones que subrayaran los principales aportes
y las deficiencias méas destacadas de la nueva diplomacia climaética (5).

No obstante, el analisis de las distintas dimensiones del régimen juridico-
internacional contra el cambio climatico se convierte en algo utépico por
las 16gicas y razonables exigencias de extension que debe tener este estudio.
Por ese motivo el giro de la diplomacia climatica se estudiara centrando el
enfoque en la dimensién principal del esfuerzo, la relativa a la mitigacion,
cuyo caricter principal resulta tanto de su condicién de vector primero de
reaccién contra el calentamiento global como de su influencia sobre la accion
en las otras dimensiones —adaptacién, financiacién, transferencia de tecno-
logia y formacién de capacidades— en las que la intensidad en el esfuerzo es
inversamente proporcional a los logros obtenidos en el plano de la reduccion
de emisiones de gases de efecto invernadero (GEI). Cuanto mayores sean
estos, menor serd la actuacién a desarrollar en los demas planos, en especial
en el de la adaptacién, dado que la menor magnitud del calentamiento global
reducira también el esfuerzo necesario para adaptarse a sus impactos.

2. EL ESQUEMA DE LA DIPLOMACIA CLIMATICA PRE-PARIS

Este apartado aborda el estudio del modelo de gestién del clima estable-
cido por la CMNUCC, desarrollada por el Protocolo de Kyoto®, prestando
atencién tanto a lo recogido en los textos como a su aplicacién en la practica.

2.1. Una gestiéon (formalmente) multilateral

Nuestro anélisis parte de la consideraciéon de que los textos citados esta-
blecen un sistema de diplomacia climatica multilateral y con un alcance glo-
bal, al menos en una perspectiva formal y especialmente por lo que se refiere
al primero de ellos, que en principio se adaptaria a las exigencias de la ges-
tién de un bien publico global. Esta afirmacién se fundamenta en la partici-
pacion universal en el contexto de la CMNUCCS?, asi como en la identificacion
de un 6rgano plenario, la COP, como el 6rgano supremo del citado modelo”.

5 Protocolo de Kyoto al Convenio Marco de las Naciones Unidas sobre el Cambio Climatico. Hecho
en Kyoto el 11 de diciembre de 1997, BOE ntim. 33, de 8 de febrero de 2005.

¢ La CMNUCC, en vigor desde el 21 de marzo de 1994, cuenta con 197 Partes. Véase Status of
Ratification of the Convention, disponible en http://unfccc.int/essential_background/convention/status_
of _ratification/items/2631.php (consultada el 22 de noviembre de 2017).

7 Conforme al art. 7.2 de la CMNUCGC, lo que se concreta en una serie de competencias recogidas
tanto en esa como en otras disposiciones de dicho texto, destacando el art. 17, conforme al cual la COP
es la encargada de adoptar Protocolos que desarrollen la Convencién.
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Sin embargo, ese juicio favorable a la idoneidad del modelo para la gestién
de un bien publico global se ve aminorado si se atiende al procedimiento deci-
sorio seguido por la COP, cuyo ideal para el objetivo propuesto seria el de un
esquema basado en la decisiéon por mayoria que permitiese una participacién
de todos los Estados, excluyendo que uno, o varios de ellos que no alcanzasen
un umbral minimo, pudiesen condicionar el funcionamiento del modelo de
gestién. La dificultad para el establecimiento de un procedimiento decisorio
de esas caracteristicas resulta en este caso no solo del elevado ntimero de
actores concernidos sino también de la complejidad de los intereses en juego
en una cuestiéon con implicaciones de caracter global. La cuestién es que el
cumplimiento de la obligacién, establecida en el art. 7.3 de la CMNUCC, de
que la COP aprobase su propio reglamento en su primer periodo de sesiones,
incluyendo los procedimientos para la adopcion de decisiones sobre asuntos
alos que no se apliquen los establecidos en la propia CMNUCC, encontré pre-
cisamente en esta cuestién un serio obstaculo. El resultado fue la decisién,
adoptada en su segundo periodo de sesiones, de aplicar el proyecto de Regla-
mento presentado en la primera sesion sin el art. 42, dedicado precisamente
al procedimiento de votacién®. La tinica mencién expresa a procedimientos
de votacién en la COP es la que se recoge en el art. 15.3 de la CMNUCC en
relacién con la adopcién de enmiendas a la misma, previéndose el consenso
como procedimiento normal y la aprobacién por una mayoria cualificada,
de tres cuartos de las Partes presentes y votantes en la reunién, como ultimo
recurso. El resultado es la configuracién de ese 6rgano, tal como afirma Jutta
Brunnée, como el foro en el que las Partes adoptan el Protocolo o enmienda,
pero cuyas decisiones no alteran los derechos y obligaciones de cada una de
ellas®. Asi los Estados no pueden vetar las enmiendas adoptadas por la COP,
pero tampoco pueden ser obligados por estas ya que su entrada en vigor se

8 Véase Proyecto de reglamento de la Conferencia de las Partes y sus drganos subsidiarios (FCCC/
CP/1996/2, de 22 de mayo de 1996, parr. 2). Respecto de lo decidido en el primer periodo de sesiones,
véase FCCC/CP/1995/7, de 24 de mayo de 1995, parr. 10. Y en cuanto al Proyecto de Reglamento, véase
A/AC.237/L.22/Rev.2.

 La autora, si bien califica la COP como focal point de las actividades legislativas en materia de
cambio climatico, planteando incluso su evolucién hacia una legislatura global en la materia, recuerda
la estructura del Derecho de los tratados basada en el consentimiento, afirmando que en cuanto érgano
plenario en el que se adoptan las decisiones de aplicacién y desarrollo de la CMNUCC, incluidas las
que implican asuncién de obligaciones por las Partes, representa un hibrido entre una conferencia
diplomatica sobre una cuestioén especifica y un érgano permanente de una Organizacién internacional.
En ese sentido el reforzamiento del papel legislativo de la COP conllevaria en opinién de Jutta Brunnée
tanto ventajas como inconvenientes, puesto que si bien superaria los limites de la exigencia del consen-
timiento en Derecho internacional expondria la gobernanza climéatica a desafios desde la perspectiva
de la legitimidad, ademas del factor de la ambigiiedad existente respecto de la naturaleza juridica de
las decisiones de ese 6rgano. BRUNNEE, J., «COPing with Consent: Law-Making Under Multilateral
Environmental Agreements», Leiden Journal of International Law, vol. 15, 2002, pp. 1-52, esp. pp. 3 y
16-18. Sobre esta cuestion resulta relevante la afirmacién de Enrique Martinez en el sentido de que si
bien la COP del clima es un 6rgano supremo y asambleario con capacidad decisoria, el consenso supo-
ne, como ya ocurrio en el segundo periodo de sesiones a la hora de aprobar la Declaracién Ministerial
de Ginebra, que un solo pais puede impedir la adopcién de decisiones presentando alguna objecién
formal. MARTINEZ PEREZ, E. J., «La naturaleza juridica de las decisiones adoptadas por la Conferencia
de las Partes en el Protocolo de Kyoto», Revista Electrénica de Estudios Internacionales, vol. 13, 2007,
pp. 1-22, esp. p. 7.

REDI, vol. 70 (2018), 1



EL ACUERDO DE PARIS DE DICIEMBRE DE 2015: LA SUSTITUCION... 57

limita, conforme al art. 15.4 y 5 de la CMNUCC, a aquellas Partes que las
hayan ratificado.

Ademas, la adecuacién del esquema de cooperacién climatica a la globa-
lidad del problema se ve menoscabada en mayor medida por el Protocolo de
Kyoto, cuyo nivel de participacién si bien no estd muy alejado en términos
de cifras del de la CMNUCC presenta sin embargo ausencias significativas,
como la de los Estados Unidos, a la que se aludird mas tarde!°. Esta circuns-
tancia cobra especial relevancia por la condicién del citado Protocolo como
el texto que concreta los compromisos de reduccién de emisiones de los Es-
tados Parte del sistema.

El resultado es que desde la perspectiva de la aportacién efectiva al es-
fuerzo colectivo la globalidad del esquema de gestién climatica establecido
en la CMNUCC vy el Protocolo de Kyoto resulta socavada por dos factores:
el primero inherente al propio sistema, dado que, conforme a la CMNUCC,
especialmente su art. 4.2, tan solo se atribuyen obligaciones de reduccién de
emisiones de GEI a los paises del Anexo I, esencialmente los paises desarro-
llados. Eso implica a sensu contrario la exclusion del esfuerzo de mitigacion
de todas las Partes no incluidas en el citado Anexo, identificadas como paises
en desarrollo. La merma del caracter global que resulta de ese sistema de emi-
siones exentas se agrava desde la perspectiva de la eficacia del mismo como
consecuencia de la rapida modificacién del mapa de emisiones. Nos referi-
mos en concreto a que algunos de los considerados como paises en desarrollo
se han instalado entre los emisores principales de GEI. Ese es el caso de los
paises emergentes, y muy en especial de China, que en un lapso relativamente
reducido de tiempo se ha convertido en el principal emisor!!.

Ese escenario, ademés de poner en cuestiéon la concrecién dada a uno de
los principios vertebradores del esfuerzo colectivo de lucha contra el cambio
climatico, el de las Responsabilidades Comunes pero Diferenciadas, basado
exclusivamente en el criterio de la responsabilidad histérica'?, suponia con-
denar de forma irremediable al sistema al fracaso, puesto que los beneficios
resultantes del cumplimiento de sus compromisos por los paises del Anexo I
son compensados con creces por el incremento de las emisiones de GEI de
los excluidos de la obligacién de reduccién de las mismas.

10 E] Protocolo de Kyoto cuenta con 192 Partes. Véase Status of Ratification of the Kyoto Protocol,
disponible en http.://unfccc.int/kyoto_protocol/status_of _ratification/items/2613.php (consultada el 22 de
noviembre de 2017).

1 El caso del gigante asiatico, que en 2014 doblaba ya en cuanto al volumen de emisiones, con un
30 por 100 del total, al segundo principal emisor, los Estados Unidos, cuya contribucién representaba
el 14 por 100, es el mas relevante pero no el tnico, puesto que la condicién de emisores principales
es aplicable a otros paises en desarrollo, segiin la CMNUCC, como India, que con un 7 por 100 de las
emisiones totales ocuparia la tercera posicién, y en menor medida Brasil, Surafrica, México o Indo-
nesia situados respectivamente en los lugares 11.° a 14.° Véase al respecto http://cdiac.ornl.gov/trends/
emis/top2014.tot.

12 Aproximacién descrita como North first approach en BoTHE, M., «The United Nations Frame-
work Convention on Climate Change — an Unprecedented Multilevel Regulatory Challenge», Zeitschrift
fiir auslindisches dffentliches Recht und Vélkerrecht, vol. 63, 2003, pp. 239-254, esp. p. 240.
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El segundo factor limitante de la globalidad del sistema es consecuencia
del papel ya senalado de la soberania del Estado en la gestién de un bien pu-
blico global, traducido en la libre aceptacion de los compromisos recogidos
en un tratado internacional por cada Estado, conforme al art. 11 de la Con-
vencioén de Viena sobre el Derecho de los Tratados de 23 de mayo de 1969 '3,
Asi, Estados Unidos, en aquel momento el mayor emisor de GEI, firmaba
el Protocolo el 12 de noviembre de 1998, pero no procedia a su ratificacion,
viéndose de esa manera exonerado de obligaciones en materia de mitigacion.

La situacién empeoraria con ocasion de la adopcion de la Enmienda de
Doha'*, adoptada el 8 de diciembre de 2012, en la 18.* COP, y que incluia
compromisos de mitigacién para un segundo periodo de cumplimiento del
Protocolo de Kyoto entre 2013 y 2020. Con este texto se pretendia resolver
el problema del vacio juridico generado por el resultado de la 15.* COP, de
diciembre de 2009. El carécter politico del Acuerdo entonces adoptado, al
que se aludira mas tarde, traia como consecuencia que, ante la imposibilidad
de alcanzar un consenso respecto de un texto de naturaleza juridica, no se
asegurase la continuidad de los compromisos de mitigacion tras el fin de la
vigencia de Kyoto. A eso se afiade que el limite ya senalado que el Protocolo
de Kyoto representa respecto del caracter todavia multilateral, pero ya no
global, del modelo de gestion del clima en lo que respecta a la mitigacion se
agranda tras la citada Enmienda, que no era ratificada por Estados como
Canada, Japén o Rusia. La consecuencia era que el régimen climético se ale-
jaba mucho maés del caracter global, pudiendo identificarse como un modelo
practicamente regional, centrado en los Estados miembros de la Unién Euro-
pea, junto a otros paises europeos como Noruega o Suiza, y algunos, pocos,
de otras partes del mundo, como Australia. La magnitud de esa limitacion se
percibe en el plano cuantitativo puesto que los compromisos resultantes de
ese texto conciernen apenas al 15 por 100 de las emisiones totales de GEI. Y
a ello se anade que la Enmienda no ha llegado a entrar en vigor al no reunir
el nimero de ratificaciones necesarias ',

2.2. La multilateralidad se transforma en multipolaridad
en el desarrollo practico del modelo

El analisis de la CMNUCC y del Protocolo de Kyoto nos ha mostrado que
el juicio inicial acerca de la idoneidad del modelo climatico desde la perspec-

13 Convenio de Viena sobre el Derecho de los Tratados, adoptado en Viena el 23 de mayo de 1969,
BOE nam. 142, de 13 de junio de 1980.

14 Decisiéon 1/CMP.8. Enmienda al Protocolo de Kyoto de conformidad con su articulo 3, pdrrafo 9
(Enmienda de Doha) (FCCC/KP/CMP/2012/13/Add.1, 28 de febrero de 2013, p. 2).

5 La entrada en vigor de la Enmienda de Doha se somete a la ratificacién de tres cuartos de
las Partes del Protocolo de Kyoto, conforme a sus arts. 20 y 21, lo que supone 144 Partes de este,
siendo 94 las que han presentado su aceptacion. Sobre el estado de ratificacion de la citada Enmien-
da, véase United Nations Treaty Collection, disponible en https:/treaties.un.org/Pages/ViewDetails.
aspx?src=TREATY&mitdsg_no=XXVII-7-c&chapter=27&clang=_en (consultada el 22 de noviembre de
2017).
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tiva de la gestién de un bien publico global se ve matizado por algunos facto-
res que reducen de forma relevante su alcance, alejandose de la globalidad.
No obstante, esos limites se incrementan por el hecho de que el mencionado
mecanismo multilateral no ha funcionado como tal en el sentido de una co-
rresponsabilidad en términos igualitarios de todas las partes y, lo que es qui-
z4s mas relevante, en cuanto al reconocimiento de un nivel de participacién
similar de todas ellas. Si bien los textos parecian disefiar un sistema que se
canalizaba a través de esas vias, su desarrollo practico parece salirse de las
mismas. El mejor ejemplo de esta afirmacién es lo ocurrido con ocasién de
la ya mencionada COP de Copenhague de 2009. Este habia sido el momento
fijado para alcanzar un Acuerdo que permitiese prorrogar el régimen de obli-
gaciones de reduccién de emisiones de GEI fijado en el Protocolo de Kyoto,
que, aunque defectuoso, era evidentemente menos malo que una ausencia
absoluta de compromisos en ese sentido, y que concluia su vigencia el 31 de
diciembre de 2012, conforme al art. 3.1 de dicho texto.

El resultado alcanzado en la capital danesa era insuficiente tanto en el
fondo como en la forma. La insuficiencia formal resulta de que lo tinico que
se lograba en esa ocasién era un gentlemen’s agreement, por mas que la de-
nominacién del mismo como «Acuerdo» pudiera inducir a pensar otra cosa.
La insuficiencia sustantiva se debia a que el citado texto ni siquiera era el re-
sultado del funcionamiento normal del mecanismo previsto en la CMNUCC.
Es decir, que el Acuerdo no era fruto del debate multilateral en el marco de
la COP, sino que su contenido era negociado fuera de la sala y inicamente
por un reducido nimero de Estados, siendo presentado mas tarde al 6rgano
juridicamente competente que veia reducido su papel al mero endoso del
texto puesto sobre la mesa. El multilateralismo formal parecia sustituirse
por una suerte de multipolaridad, muy cercana a la concepcion china de las
relaciones internacionales'®, fundamentada en una distribucién equilibrada
de poder entre varios polos que evite opciones unilaterales dominantes, en la
que la voluntad individual, especialmente de los actores principales, cobra
mucha mayor relevancia'’.

16 A la que se refiere Gustaaf Geeraerts contraponiéndola a la visién multilateral de la Unién Eu-
ropea y senalando que la cercania entre ambas aproximaciones no obsta la existencia de diferencias
entre ellas de manera que la multipolaridad no es una garantia para el multilateralismo. GEERAERTS, G.,
«China, the EU, and the New Multipolarity», European Review, vol. 19, 2011, nam. 1, pp. 57-67, esp.
p. 66. Por otra parte, el cambio de modelo auspiciado por el Acuerdo de Paris acarrea implicaciones
en lo que se refiere al papel de las Naciones Unidas, en concreto en cuanto a la gestién de un nuevo es-
quema de cooperacion descentralizado. A este respecto véase, por ejemplo, BODANSKY, D., BRUNNEE, J. y
RAJAMANI, L., International Climate Change Law, Oxford, Oxford University Press, 2017; o DorscH, M. J.
y FracHsLAND, Ch., «A Polycentric Approach to Global Climate Governance», Global Environmental
Politics, vol. 17, mayo de 2017, nam. 2, pp. 45-64.

7 Ello no impide que en opinién de Sophie Lavalle y Sandrine Maljean la COP de 2009 tuviese al-
gunos aspectos positivos que permiten no calificarla como un fracaso total, ya que sirvi6é para retomar
el proceso de negociacién tras un afio delicado. LAVALLE, S. y MALJEAN-DUBOIS, S., «L’Accord de Paris:
fin de la crise du multilatéralisme climatique ou évolution en clair-obscur?», Revue Juridique de I'Envi-
ronnement, nim. 1, marzo de 2016, pp. 19-36, esp. p. 25. Asi, aunque el Acuerdo no responde al modelo
multilateral su contenido es concretado y transformado en operativo por medio de una Decisién COP
en la reunioén siguiente en Cancun. Véase Decision 1/CP.10, Acuerdos de Canciin: resultado de la labor
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Este menoscabo del caracter multilateral del modelo, que se afiade al que
se apunt6 desde una perspectiva formal, trae el resultado conocido por todos
de la ineficacia del esquema de cooperacién internacional para lograr una
reduccién del volumen global de emisiones de GEI y por tanto limitar el in-
cremento de temperaturas '8, La consecuencia inmediata a la hora de disenar
un nuevo esquema, obligado por circunstancias inaplazables como se vera
mas tarde, es la necesidad de modificar el modelo de gestion climética para
que sea global no solo formalmente sino también en lo sustantivo y que por
tanto resulte efectivo.

3. EL ACUERDO DE PARIS: MOTIVOS PARA LA ESPERANZA
EN EL PLANO PROCEDIMENTAL

La oportunidad del necesario cambio de rumbo del modelo climatico se
presentaba con la adopcién de un texto que remediase el fracaso de Copen-
hague, apenas matizado por la Enmienda de Doha. La necesidad de articular
un esquema eficaz venia como consecuencia de dos realidades dificilmente
cuestionables. La primera, de caracter juridico, era el fin de la vigencia del
primer periodo de cumplimiento del Protocolo de Kyoto el 31 de diciembre
de 2012, ya sefialado anteriormente, y la condicién, en el mejor de los ca-
sos, de pasarela de lo acordado en Doha; la segunda era la constatacion del
agravamiento del problema. La primera realidad obligaba a la adopcién de
un texto juridico-internacional pero la segunda iba mas all4 al imponer un
contenido para ese Acuerdo que estableciese un nuevo modelo de gestién
climatica que superase las insuficiencias del anterior. En este apartado nos
centraremos en el primer aspecto, dejando el segundo, relativo al fondo del
Acuerdo, para el apartado siguiente.

El Acuerdo de Paris pareceria responder plenamente a los retos apun-
tados, especialmente a tenor de los calificativos con los que era recibida su
adopcion, sirviendo como botén de muestra la consideracién que el periédi-
co britanico The Guardian hacia de ese texto como el mayor éxito diploma-
tico mundial . Como se puede suponer, con tales expectativas el Acuerdo de

del Grupo de Trabajo Especial sobre la cooperacion a largo plazo en el marco de la Convencién (FCCC/
CP/10/7/Add.1, de 15 de marzo de 2011). A eso se aiiade que en opinién de las autoras el Acuerdo de
Copenhague estructura, en el marco de la CMNUCC y junto al Protocolo de Kyoto, el periodo de 2020.

18 Procede recordar a estos efectos que 2016 se confirmaba como el afio mas caluroso de los que
se tiene registro, con un aumento de la temperatura media global de aproximadamente 1.1 grados
centigrados desde el periodo preindustrial. Véase Organizacion Meteorolégica Mundial. Comunicados
de prensa, disponible en https://public.wmo.int/es/media/comunicados-de-prensa/la-organizacion-meteo-
rolégica-mundial-confirma-que-2016-es-el-afio-mds (consultada el 22 de noviembre de 2017).

19 The Guardian, Paris climate change agreement: the world'’s greatest diplomatic success, lunes 14
de diciembe de 2015, disponible en http://www.theguardian.com/environment/2015/dec/13/paris-cli-
mate-deal-cop-diplomacy-developing-united-nations (consultada el 22 de noviembre de 2017). Una valo-
racién que podria considerarse mas realista que la expresada por medios de comunicacién y politicos
inmediatamente después de la adopcién del Acuerdo era la realizada por Lavanya Rajamani al afirmar
que se trata del resultado mas ambicioso posible en un contexto politico profundamente discordante.
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Paris tenia muy dificil hacer honor a lo que se le pedia y en efecto, como vere-
mos mas tarde, el examen de su contenido arroja sombras que analizaremos
desde la perspectiva de su aportacién al cambio de modelo de diplomacia
climética, con el objetivo de clarificar su aportacién en pos de un esquema
ideal de gestion colectiva de un bien publico global. Es decir, que lo que surge
de la capital francesa supone sin ninguna duda un cambio de rumbo en el
modelo de gestion del clima; de lo que se trata es de dilucidar si ese cambio
va en el sentido de un reforzamiento de la multilateralidad, y a ser posible de
la globalidad, o por el contrario se orienta en otra direccién. A continuacion
prestaremos atencion tanto al desarrollo del propio proceso como a la forma
del Acuerdo.

3.1. El cambio de rumbo en cuanto al proceso negociador

El necesario cambio de rumbo de la diplomacia climatica parecia hacerse
realidad en el propio proceso seguido para la adopcién del Acuerdo. Frente a
lo realizado en Copenhague, cuando los lideres politicos llegaban a la capital
danesa con una negociacién practicamente por comenzar, ahora el proceso
negociador se iniciaba de forma mucho mas temprana y ya en la 17. reunién
de la COP, en diciembre de 2011, se creaba el Grupo de Trabajo Especial sobre
la Plataforma de Durban para una accion reforzada, encargado de preparar el
citado texto en un plazo determinado?. Este hecho no representaba por si
solo un progreso significativo respecto a lo ocurrido anteriormente puesto
que también los trabajos que finalmente alumbraron el Acuerdo de Copenha-
gue contaban con la fijacién de un plazo de finalizacién, lo antes posible y a
mas tardar en 2015.

El verdadero cambio en la manera de proceder se materializaria a lo largo
de todo el proceso negociador, que permitié llegar a la 20.* COP, celebrada en
Lima en diciembre de 2014, con un borrador de texto que, si bien se presen-
taba todavia muy abierto, quiza demasiado a la vista del elevado ntimero de
opciones existentes para cada cuestion, suponia un claro avance respecto al
procedimiento seguido para Copenhague.

El cambio de rumbo se trasladaba incluso al plano de la entrada en vigor
del Acuerdo. Los problemas que habian rodeado al Protocolo de Kyoto, y que
se tradujeron en un lapso de tiempo de mas de siete afios para su entrada en
vigor, desde su adopcién el 11 de diciembre de 1997 hasta el 16 de febrero
de 2005, no parecian existir en el caso del Acuerdo de Paris, hasta el punto
de que en este aspecto si que se opté por una de las opciones mas avanzadas
recogidas en los borradores previos. De esa forma la fecha inicialmente ba-

Rajamani, L., «<Ambition and Differentiation in the 2015 Paris Agreement: Interpretative Possibilities
and Underlying Politics», International and Comparative Law Quarterly, vol. 65, abril de 2016, pp. 493-
514, esp. p. 494.

20 Decision 1/CP.17, Establecimiento de un Grupo de Trabajo Especial sobre la Plataforma de Durban
para una accion reforzada (FCCC/CP/2011/9/Add.1, 15 de marzo de 2012, p. 2).
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rajada de 2020 era sustituida por la de la ratificacién por 55 Estados parte
en la CMNUCC que retinan un 55 por 100 del volumen total de emisiones?!.
Esa circunstancia que en un principio podia llevar a pronosticar un retraso
de la entrada en vigor del Acuerdo, al sustituir una fecha precisa, que parecia
proporcionar una mayor certidumbre, por el cumplimiento de una condicién
cuyo logro se presenta como mas variable en el tiempo, condujo sin embargo
a que tras las ratificaciones de Canad4 y la Unién Europea, ambas el 5 de
octubre de 201622, se alcanzase el umbral exigido para la entrada en vigor del
Acuerdo, que se producia el 4 de noviembre, una fecha temprana en funcién
de las expectativas. El motivo puede encontrarse en el cambio de posicién de
los dos emisores principales de GEI cuyo compromiso condiciona, en este
caso y habida cuenta de las circunstancias para bien, el cumplimiento de
una condicién cualitativa basada precisamente en el volumen de emisiones.
Precisamente ese dato esta detrds del impacto causado por el Anuncio de la
salida de Estados Unidos del Acuerdo de Paris, si bien sobre esa cuestién
volveremos mas tarde.

Pero todo tiene sus inconvenientes y esa rapida entrada en vigor ha tenido
también al parecer algo de apresurada y ha cogido aparentemente despreveni-
dos a los gestores del Acuerdo. En este sentido debe tenerse en cuenta que en
el texto adoptado en la capital francesa se disefia un sistema que se tiene que
desarrollar en el futuro??, para lo que debian adoptarse una serie de decisiones
de carécter reglamentario, fijadas para la primera y segunda COP posteriores
a Paris?%, que por el momento, y al menos en la primera ocasion, la que repre-
sentd la 22.2 COP en Marrakech en diciembre de 2016, no ha sido debidamente
aprovechada, quedando ese desarrollo reglamentario para la 23.* COP, que

2l El borrador que se present6 a la COP de Lima planteaba hasta siete opciones distintas, girando
varias de ellas en torno a esa fecha de 2020. Véase el Punto 95 del texto Elements for a draft negotiating
text, anexo a la Decisién 1/CP.20, Llamado de Lima para la Accion Climdtica (FCCC/CP/2014/10/Add.1, 2
de febrero de 2015). Finalmente el texto final, tal como se recoge en el art. 21 del Acuerdo, optaria por
la tercera de las opciones incluidas que, sin fijar cifras concretas, establecia que esa entrada en vigor
tendria lugar sobre la base de: «A double threshold that includes both a number of Parties ratifying and a
percentage of global emission reductions covered by the ratifying Parties/a minimum of global emissions
from Parties».

22 Sobre el estado de ratificaciones del Acuerdo de Paris, véase Paris Agreement Status of Ratifica-
tion, disponible en http://unfcce.int/paris_agreement/items/9444.php (consultada el 22 de noviembre de
2017).

23 A ello alude Géraud de Lassus al definir el Acuerdo de Paris como una suerte de nueva con-
vencién marco que enuncia los fundamentos del régimen del clima post 2020 sin precisar todos los
detalles. Una especie de juego de mufiecas rusas con una convencién marco —el Acuerdo— dentro
de otra convencién marco —la CMNUCC—. DE Lassus ST-GENIES, G., «LAccord de Paris sur le cli-
mat: quelques éléments de décryptage», Revue Québécoise de Droit International, vol. 28, 2015, nam. 2,
pp. 27-51, esp. p. 34.

24 Esta cuestion se aborda en la parte III de la Decisiéon 1/CP.21, relativa precisamente a las De-
cisiones para hacer efectivo el Acuerdo, que incluye peticiones dirigidas al Grupo de Trabajo Especial
sobre el Acuerdo de Paris relativas a la preparaciéon de documentos diversos referidos a todos los pla-
nos del régimen climatico. Como muestra puede citarse, en relacién con la mitigacion, la peticién de
elaboracién de orientaciones adicionales sobre las caracteristicas de las Contribuciones Determinadas
a nivel Nacional (CDN), para que la COP las examine y apruebe en su primer periodo de sesiones.
Véase Decisién 1/CP.21, Aprobacion del Acuerdo de Paris (FCCC/CP/2015/10/Add.1, de 29 de enero de
2016, parr. 26).
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tendra lugar en Bonn en diciembre de 2017. Sin esos desarrollos reglamenta-
rios es obvio que el Acuerdo no podra desplegar todos sus efectos positivos.

3.2. Por fin un texto juridico-internacional en materia de cambio
climatico tras dos décadas

La constatacion de que las cosas parecian haberse hecho de otro modo no
se limitaba al desarrollo del proceso negociador, sino que alcanzaba al resul-
tado final del mismo, la adopcién de un texto de caracter normativo. Esto, si
bien ya no permitia evitar el problema del vacio juridico experimentado por
el retraso en la adopcion del texto, que la Enmienda de Doha no ha sido capaz
de colmar, al menos cumplia, aunque de forma tardia, con la exigencia de dar
continuidad en el futuro al régimen climatico internacional. Con la adopcién
del Acuerdo de Paris se terminaba con la incapacidad de la comunidad inter-
nacional para adoptar un texto internacional de caracter normativo en esta
materia, al menos de alcance global, el tltimo de los cuales, el Protocolo de
Kyoto, se remontaba a priacticamente dos décadas atrés.

De hecho, ese cambio de rumbo relativo a la forma del resultado final se
plasmaba ya en el propio mandato de Durban, que contemplaba la aprobacion
de un «protocolo, otro instrumento juridico o una conclusién acordada con
fuerza legal en el marco de la CMNUCC que sea aplicable a todas las Partes» 2.
Las distintas opciones posibles tenian en comtin su naturaleza juridica, condi-
cién necesaria teniendo en cuenta que el objetivo era dar continuidad al régi-
men juridico-internacional de lucha contra el cambio climatico establecido por
la CMNUCC y el Protocolo de Kyoto. Eso alejaba la posibilidad de optar por un
texto politico, carente de obligatoriedad juridica, similar al Acuerdo de Copen-
hague de 2009, cuyo mandato, recogido en el Plan de Bali, no resultaba tan pre-
ciso en este punto de la naturaleza del resultado final del proceso negociador?.

Ese mandato seria cumplido stricto sensu por el Acuerdo de Paris, que, si
bien comparte denominacién con el alcanzado en Copenhague, es diferente
en cuanto a su caracter juridico frente a la ya mencionada naturaleza politica
del segundo. Sin embargo, si bien la forma es importante no es lo esencial,
sino que se trata de una conditio sine qua non cuya aportacién al cambio de
rumbo exigido para la gestién de un bien publico global se ve reducida si no
va acompafiada del fondo y en este sentido el Acuerdo de Paris, como se vera
mas adelante, no presenta un contenido demasiado exigente en cuanto a su
nivel obligacional?’.

25 Decision 1/CP.17 (cit., nota 20, parr. 2).

26 El Plan de Bali se limitaba a sefalar el inicio de «un proceso global que permita la aplicacién
plena, eficaz y sostenida de la CMNUCC mediante una cooperacién a largo plazo que comience ahora y
se prolongue mas alla de 2012», incluyendo como tnica referencia en cuanto a la forma la de «llegar a
una conclusiéon acordada y de adoptar una decisién en su 15.° periodo de sesiones». Decisién 1/CP.13,
Plan de Accion de Bali (FCCC/CP/2007/6/Add.1, parr. 1).

27 Esta cuestion es abordada por Daniel Bodansky quien, tras advertir que forma juridica, obli-
gatoriedad y aceptacion doméstica no son necesariamente coincidentes, recuerda que el Acuerdo de
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4. EL ACUERDO DE PARIS: UN CAMBIO DE RUMBO
¢DECEPCIONANTE? EN LO SUSTANTIVO

El optimismo, cuando no la euforia, con que fue recibido el Acuerdo de
Paris, y que como se ha visto podia tener cierto fundamento sobre la base
del analisis procedimental, resulta notablemente matizado cuando se abor-
da su contenido. Este parece presentar el texto surgido de la 21.2 COP como
un paso mas pero en ningin caso como el establecimiento definitivo de un
modelo adecuado para la gestion del clima?®. Es decir, que se trata de un
nuevo intento de encontrar respuestas eficaces que, como el anterior, sigue
descansando en la voluntad unilateral, incluso mas que antes si cabe, de los
Estados a la hora de contribuir al esfuerzo de mitigacién. Es este factor el que
conduce a calificar como decepcionante el Acuerdo de Paris, dada la urgencia
del problema al que trata de dar respuesta, si bien dicho adjetivo se presenta
entre interrogantes al considerar que pensar otra cosa hubiese pecado de
optimismo excesivo dado el ifer seguido hasta el momento en la negociacién
climatica.

4.1. El establecimiento de un modelo de gestion basado
en la flexibilidad

El Acuerdo de Paris, quizds como reaccién al modelo anterior, hace de la
flexibilidad su rasgo mas caracteristico, impregnando todos los planos del
régimen en él establecido?’, y teniendo un efecto positivo en algunos aspec-

Paris, aunque cumple la exigencia formal, siendo un tratado internacional, contiene un mix de pre-
visiones obligatorias y no obligatorias. BopaNsky, D., «The Legal Character of the Paris Agreement»,
Review of European, Comparative and International Environmental Law, Special Issue: The Paris Agree-
ment, vol. 25, julio de 2016, Issue 2, pp. 142-150. En esa misma linea Lavanya Rajamani distingue entre
forma juridica de un texto y naturaleza de sus previsiones, calificando el Acuerdo de Paris, en base a
estas ultimas, como un acuerdo voluntario o una declaracion de buenas intenciones. El autor sefala la
coexistencia de obligaciones hard con otras soft, que hacen poco mas que crear expectativas de buena
fe de las Partes. A ello se anaden disposiciones no obligatorias, no usuales en previsiones operacionales
de tratados pero que proporcionan un contexto valioso, construyen discursos y ofrecen garantias mu-
tuas. RAJAMANI, L., «The 2015 Paris Agreement: Interplay Between Hard, Soft and Non-Obligations»,
Journal of Environmental Law, vol. 28, 2016, pp. 337-358. A este respecto cabe sefialar que el peso de
las obligaciones hard, tanto en mitigacién como en financiacién, resulta cuestionable como veremos
mas tarde en relacion con la primera de esas dimensiones, mientras que la eventual aportacién de las
previsiones no obligatorias no parece muy adecuada cuando se afronta un problema que tiene en la
urgencia de la respuesta una exigencia ineludible.

28 Esa aproximacion positiva, aunque con matices que eviten la complacencia, es la sostenida por
Sophie Lavalle y Sandrine Maljean, quienes destacan a favor de una visién optimista el lanzamiento
de una nueva dinamica que rompe con un bloqueo de mas de una década de negociaciones y que en
el fondo supone un progreso que permite esperar un desarrollo menos caético de las negociaciones
climaticas. Pero advierten que el proceso sigue siendo fragil, por lo que el Acuerdo de Paris parece
marcar el comienzo de una nueva era de diplomacia climatica mas que una culminacién. LAVALLE, S. y
MALJEAN-DUBOIS, S., op. cit., nota 17, p. 36.

29 En relacién con este aspecto nos apoyaremos principalmente en el estudio de Marion Lemoine-
Schonne: LEMOINE-SCHONNE, M., «La flexibilité de I'’Accord de Paris sur les changements climatiques»,
Revue Juridique de I'Environnement, vol. 41, 2016, num. 1, pp. 37-55.
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tos mientras que en otros parece mutarse en ambigiiedad o indefinicién. La
dimensién positiva seria la flexibilidad temporal, rasgo imprescindible para
un texto que debe evolucionar de manera paralela al progreso de los conoci-
mientos cientificos y de los avances politicos y que por ello ha de ser necesa-
riamente dindmico. De hecho, se trata de un rasgo que de una forma u otra se
encuentra presente en los tratados medioambientales que siguen el esquema
Convenio marco y protocolos de desarrollo, al que se ajusta el régimen cli-
matico3°,

No tan benéfica resulta la flexibilidad normativa. Esta dimensién conduce
en este caso en buena medida a desandar el camino que se recorrié con la
adopcién de un texto juridico. En efecto el Acuerdo de Paris es un tratado
internacional stricto sensu, y por tanto juridicamente obligatorio, pero los
términos empleados para la concrecién de las obligaciones impuestas son
tan imprecisos o difusos que ese nivel de obligatoriedad se desdibuja por
el amplio margen de maniobra dejado a las Partes para el cumplimiento de
dichas obligaciones?'.

El resultado es que, si bien la flexibilidad del texto adoptado en la capi-
tal francesa tiene efectos tanto positivos como negativos, en el contexto del
fenémeno al que se trata de dar respuesta, los inconvenientes parecen pesar
mas que las ventajas, impidiendo, o cuando menos retrasando, la puesta en
marcha de forma inmediata de un esfuerzo de reduccién de emisiones de
GEI de intensidad suficiente para lograr el objetivo fijado por el art. 2.1.a)
del Acuerdo de una limitacién del incremento futuro de las temperaturas a
1,5-2 °C. Esta valoracion deriva de que el efecto benéfico de la flexibilidad
temporal parece ceder respecto al obstaculo que representa la de caracter
normativo, dando como resultado una indefinicién excesiva para hacer frente
a un problema urgente.

A ello contribuye ademas el caracter hipotético del efecto beneficioso que
en el caso del régimen climético resulta de la flexibilidad temporal. Esta, que
como ya se senalé permite al régimen juridico establecido por los tratados
medioambientales evolucionar de forma paralela a los descubrimientos de la
ciencia, producird mejores resultados cuanto mas inmediatos sean los pro-
gresos politicos respecto a los avances cientificos. Pero esta inmediatez no
parece existir en lo que respecta al régimen climatico internacional, tal como

30 A ello se refiere Alexandre-Charles Kiss al subrayar el papel de la dimensién temporal en el De-
recho internacional del medio ambiente como una de las razones de la existencia de este modelo, que
permite el escalonamiento en el tiempo de la creacién de normas y por tanto su mejor adaptacién a
la evolucién tanto de las situaciones como de los conocimientos. Kiss, A.-Ch., «Les traités-cadres: une
technique juridique caractéristique du droit international de l'environnement», Annuaire Frangais de
Droit International, vol. XXXIX, 1993, pp. 792-797.

31 Sobre esta paradoja sefiala Angel Rodrigo que el Acuerdo de Paris por una parte presenta la
condicién de tratado pero por otra contiene un diferente grado de normatividad, siendo especialmente
destacable lo relativo a las CDN, concebidas como obligaciones de comportamiento y no de resulta-
do. RoDRIGO HERNANDEZ, A. J., «<El acuerdo de Paris sobre el cambio climético: Entre la importancia
simboélica y la debilidad sustantiva», en MARTINEZ CAPDEVILA, C. y MARTINEZ PEREZ, E. J. (dirs.), Retos
para la accion exterior de la Unién Europea, Valencia, Tirant lo Blanch, 2017, pp. 409-431, esp. p. 410.
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vuelve a ponerse de manifiesto en el caso del Acuerdo de Paris, especialmente
en relacién con una de las manifestaciones de la flexibilidad temporal, la del
mecanismo de revisién quinquenal contemplado en el art. 4.9 del Acuerdo,
que en un escenario ideal llevaria a una adecuacién de los compromisos po-
liticos para responder de forma suficiente a lo que resulte de la observacién
cientifica del fenémeno climético. Sin embargo, la flexibilidad normativa que
se establece en el Acuerdo de Paris no garantiza ese paralelismo de forma au-
tomaética en la medida en que de los términos empleados no puede deducirse
una obligacién para las Partes de ajustar sus compromisos a los datos que
ofrezca la ciencia respecto a la evolucién del calentamiento global.

Esa transformacién de la flexibilidad en ambigiiedad, quizéd excesiva, es
decir la imposicién de la flexibilidad normativa sobre la temporal, se proyec-
ta de manera principal en el plano fundamental del mecanismo de gestion
climatica, el de la mitigacion, alcanzando no solo al citado procedimiento de
revision sino en su conjunto al régimen de asuncién de obligaciones asumi-
das por las Partes desde el primer momento. Es precisamente en este pun-
to en el que nos detendremos para considerar que el cambio de rumbo del
modelo de gestién del clima se aleja del multilateralismo para inclinarse de
manera definitiva hacia la multipolaridad, a través de una individualizacién
del sistema de asuncién de compromisos de reduccion de emisiones de GEI
por las Partes32.

4.2. (Flexibilidad o ambigiiedad del nuevo esquema de atribuciéon
de obligaciones en materia de mitigacién?

El nuevo esquema de atribucién de obligaciones de reduccién de emisio-
nes de GEI, concretado principalmente en los arts. 3 y 4 del Acuerdo, consti-
tuye el cambio de rumbo mas claro, o cuando menos el mas visible, respecto
del escenario anterior®. El modelo centralizado de asignacién de obligacio-
nes del esquema anterior se sustituye por otro que en principio podriamos
calificar como descentralizado. El motivo podria encontrarse en las limita-
ciones ya apuntadas del mecanismo conocido como fop down, en especial la
ineficacia desde la perspectiva de la reaccién contra el calentamiento global
que la asignaciéon de compromisos por la COP, y por tanto, de naturaleza

32 A ello se refieren Marion Lemoine y Anne-Sophie Tabau al advertir de la sustitucién de la l6gica
bipolar anterior, materializada en la distincién entre paises Anexo I y no Anexo I, por otra multipo-
lar, descrita por estas autoras como de autoidentificacion. LEMOINE, M. y TABAU, A.-S., «La conférence
climat de Lima: Aller de I'avant en tirant les enseignements du passé», Revue Juridique de I'Environne-
ment, nam. 2, 2015, pp. 301-328, esp. p. 319.

33 Cambio cuya complejidad queda demostrada por el largo camino seguido para su estableci-
miento, que tiene su primera manifestacion en el Acuerdo de Copenhague, adoptado en la 15.* COP
(FCCC/CP/2009/11/Add.1, de 30 de marzo de 2010, p. 6, parrs. 4 y ss.) incluyéndose en ese momento en
el programa de trabajo que finalmente conduciria a su consagracién en el Acuerdo de Paris, pudiendo
citarse de forma especial su mencién en el marco de la 19.* COP, en Varsovia en 2013. Véase Decisiéon
1/CP.19, Intensificacion de los trabajos relativos a la Plataforma de Durban [FCCC/CP/2013/10/Add.1, de
31 de enero de 2014, parr. 2.b)].
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multilateral, al menos formalmente, habia puesto de manifiesto. A ello con-
tribuian ciertos aspectos también senalados y que ahora simplemente recor-
damos, por una parte, la existencia de un sistema de emisiones exentas —las
de los Estados no incluidos en el Anexo I—, a lo que se afadia el juego de la
soberania estatal, materializado en la no participaciéon de Estados Unidos en
el Protocolo de Kyoto, a la que se sumaron otros —Rusia, Canada o Japén—
con ocasién del segundo periodo de cumplimiento del mismo establecido en
la Enmienda de Doha. A todo eso deben afadirse las deficiencias mostradas
en la practica por ese modelo de gestion, que se apartaba de la 16gica multila-
teral para acercase mas bien a un esquema multipolar, especialmente visible
en el proceso de adopcién del Acuerdo de Copenhague.

El recordatorio de esos limites deberia servir para fijar los vectores del nue-
vo esquema de diplomacia climatica evitando, en la medida de lo posible, esos
obstaculos. Es evidente que el relativo al papel de la soberania estatal resulta
de muy dificil elusién en el actual estado de la sociedad internacional, como se
ha puesto de manifiesto con el anuncio por Donald Trump de la salida de los
Estados Unidos del Acuerdo3*. Pero los otros inconvenientes del esquema an-
terior, los relativos a la existencia de emisiones exentas y a un funcionamiento
practico que no se corresponde con una légica multilateral, si que parecian
susceptibles de correccién en un nuevo modelo de gestién climatica.

34 El anuncio realizado el 31 de mayo por el nuevo presidente de Estados Unidos, seguido el 4 de
agosto de 2017 por la comunicacién oficial del representante de los Estados Unidos en las Naciones
Unidas al Secretario General, en su condicién de depositario del Acuerdo (disponible en https:/treaties.
un.org/doc/Publication/CN/2017/CN.464.2017-Eng.pdf; consultada el 22 de noviembre de 2017), no era
sino la confirmacién de su posicién tanto antes como durante la campaiia electoral, con el famoso Chi-
nese hoax como argumento, y repetido mas tarde por ejemplo durante la cumbre del G7 de Taormina,
ya como presidente en ejercicio. En todo caso, y aunque sea de forma breve, debe apuntarse que el im-
pacto de esa salida, aun siendo obviamente una muy mala noticia, no parece que pueda equipararse a
la paralizacion de la diplomacia climatica ocasionada por el rechazo de ese mismo Estado a la ratifica-
cién del Protocolo de Kyoto. A esa conclusion conducen diversos factores, tanto de caracter doméstico
como externos a ese pais. Entre los primeros merecen destacarse el esfuerzo de mitigacioén que se viene
desarrollando desde ciertos Estados, entre los que cabe destacar el caso de California, y ciudades como,
por ejemplo, Los Angeles 0 Washington. A ello se suma la postura de la industria, incluyendo el sector
de los combustibles, manifestada con ocasion del anuncio de salida por el Presidente, considerada por
empresas como Exxon Mobil, Chevron o General Electric, entre otros, como una mala decisién que no
toma en cuenta la inversion ya realizada en tecnologias bajas en carbono ni las oportunidades que se
abren en el ambito energético, en concreto en lo que respecta a la inversiéon en energias renovables,
que la economia norteamericana no parece dispuesta a dejar pasar sin mas. En el plano externo el
cambio es atin mas evidente dado que la desapariciéon del esquema bipolar de obligaciones anterior
hace desaparecer el argumento utilizado por la Administracién Bush para el rechazo a ratificar Kyo-
to. A eso se suma que China, por razones que van desde su propia necesidad hasta la oportunidad de
reforzar su liderazgo en la diplomacia climatica, pasando por el intento de aprovechar los beneficios
econémicos de dedicar esfuerzos a sectores como el de las energias renovables, ha hecho saber que
mantiene su compromiso con el nuevo régimen de lucha contra las emisiones de GEI. Esa diferencia en
el contexto internacional se materializaba en la cerrada defensa del Acuerdo con ocasién de la 22.* COP,
coincidiendo con las elecciones que auparon a Trump a la Presidencia, llegando en la Marrakech Action
Proclamation for our Climate Change and Sustainable Development a calificarse como irreversible el im-
pulso recibido por la lucha contra el cambio climatico. A este respecto véase, por ejemplo, WAGNER, G.
y KEITH, D., «Cop22 after Trump. The Good and Bad News for Climate Change», Foreign Affairs, 2016,
pp. 1-9 (disponible en https://www.foreignaffairs.com/articles/2016-11-21/cop22-after-trump; consultada
el 22 de noviembre de 2017).
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El Acuerdo de Paris responde al primero de esos aspectos operando una
desaparicién del sistema de emisiones exentas en la medida en que, conforme
a su art. 3, las obligaciones ya no se circunscriben a las Partes del Anexo 1.
Con ello se termina con la légica simplista que antes presidia el esquema de
atribucién de obligaciones de reduccién de emisiones de GEI que, como ya
se apunt6, estaba en la base de la ineficacia misma del modelo de gestién
del clima. Pero curiosamente esa desaparicién de emisiones exentas no se
traduce en un reforzamiento del multilateralismo sino, tal como se apunté
con anterioridad, de la multipolaridad. Ello ademas de que la inexistencia de
paises liberados per se del esfuerzo de mitigacion no supone una desaparicion
total de la division bipolar entre paises desarrollados y en desarrollo, que de
alguna manera permanece presente en el régimen climético internacional *>.

En realidad, la persistencia de esa distincién entre paises desarrollados y
en desarrollo no es en si misma algo perjudicial, ni su eliminacién constituye
un objetivo primordial, siempre que la misma no se proyecte al esfuerzo de
mitigacién, implicando la existencia de un permiso para seguir emitiendo
GEI a algunas de las Partes. Y esto si bien no se recoge de forma expresa
como en el esquema anterior, no deja de tener ciertas referencias indirectas,
especialmente en la mencién del art. 4.1 a que los paises en desarrollo tarda-
ran mas en alcanzar su punto maximo de emisiones, de donde resulta impli-
citamente la posibilidad de seguir incrementando estas hasta ese momento*®.

El grado de respuesta es incluso menor en el otro aspecto que deberia
ser objeto de modificacién en el nuevo régimen climético, impidiendo que el
multilateralismo formal, aunque con las limitaciones apuntadas en ese pla-
no, no devenga en multipolarismo como consecuencia de su aplicacién prac-
tica. El Acuerdo de Paris afronta ese desafio mediante la instauracién de una
légica descentralizada en cuanto al mecanismo de asuncién de compromisos

35 A ello se refiere Géraud de Lassus advirtiendo que el principio de las responsabilidades comunes
pero diferenciadas no desaparece, sino que se transforma. Asi ese Principio sigue estando presente de
forma expresa en el Acuerdo, pudiendo citar con caracter horizontal la mencién del art. 2.2, pero se
modifica mediante una diferenciacién del lenguaje, que obliga a los paises desarrollados y anima a los
paises en desarrollo. En este sentido es de destacar la diferencia que se recoge en el art. 4.4 entre la
mencién a que los primeros «deberian seguir encabezando los esfuerzos, adoptando metas absolutas
de reduccién de emisiones para el conjunto de la economia» y la que se refiere a que los paises en desa-
rrollo «deberian seguir aumentando sus esfuerzos de mitigacién», alentando a esos paises a que, «con
el tiempo, adopten metas de reduccién o limitacién de las emisiones para el conjunto de la economia,
a la luz de las diferentes circunstancias nacionales». DE LAssUs ST-GENIES, G., op. cit., nota 23, pp. 44
y ss. En esa misma linea Lavanya Rajamani distingue las referencias a los paises desarrollados en tér-
minos de mandato y las dirigidas a los paises en desarrollo concebidas mas como esperanza que como
obligacion. RAJAMANI, L., op. cit, nota 19, pp. 507 y ss.

36 Sobre ese particular afirma Alejandro Lago que el principal elemento de quiebra respecto del
Protocolo de Kyoto, la no participacion de los paises emergentes, se ha resuelto en falso, puesto que no
esté claro que se pueda determinar de forma precisa el momento en que la obligacién de reduccién de
emisiones se aplique para algunos paises, al menos para los emergentes. El resultado es que la limitada
incorporacion de los paises en desarrollo se ha llevado a cabo a costa de eliminar cualquier objetivo
cuantitativo agregado y menoscabando incluso los objetivos previos al no establecer siquiera un afio
determinado de referencia. LAGo CANDEIRA, A., «El Acuerdo de Paris. ¢Solucién al cambio climético o
el principio del fin del actual multilateralismo ambiental?», Ambienta. La revista del Ministerio de Medio
Ambiente, vol. 114, 2016, pp. 20-32, esp. p. 31.
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en materia de mitigacién. El problema es que en el nuevo sistema bottom up
el multilateralismo incluso formal se reduce de manera que las obligaciones
ya no son asignadas por la COP, rasgo sobre el que se apoyaba la naturaleza
multilateral del esquema anterior, sino que son los propios Estados los que,
a través de las CDN, asumen el protagonismo de una manera muy pronun-
ciada?’.

De este simple hecho, y a salvo de precisiones que posteriormente se reali-
zaran, podemos ya concluir que el cambio de rumbo del nuevo modelo aleja
a este del caracter multilateral para acercarlo mas bien a un esquema indivi-
dualizado3®.

Desde la perspectiva de la eficacia del nuevo modelo para articular una
reaccién adecuada al calentamiento global destaca la falta de coherencia que
exhibe el Acuerdo que por una parte consagra una ambicion, limitada, de
lograr el objetivo antes senalado de reducir a 1,5 °C el incremento de tempe-
raturas mientras que por otra no fija un plazo para el logro del objetivo. En
este punto la flexibilidad normativa opera de manera perversa puesto que el
Acuerdo de Paris ni siquiera contempla la vuelta a una senda de reduccién de
emisiones de GEI de forma inmediata, sino que, conforme al art. 4.1, lo fija
en un futuro indefinido tal como resulta del objetivo de que las emisiones de
GEI «alcancen su punto maximo lo antes posible». Indefinicién en cuanto a la
fijacién de plazos que solo se reduce, y no demasiado, al sefialar la pretensién
de alcanzar un equilibrio entre las emisiones antropégenas por las fuentes y
la absorcién antropégena por los sumideros «en la segunda mitad del siglo».

La conclusion es que se abre la puerta de forma todavia de manera maés
acusada, en cuanto que se produce dentro del propio sistema, es decir de
manera legal, a comportamientos de free rider o polizén. Ahora los Estados
que quieran beneficiarse de un comportamiento de esa naturaleza, éticamen-
te reprobable pero perfectamente legal como ya se ha dicho, basta que se
autoimpongan compromisos limitados de reduccion de emisiones, haciendo
recaer el peso de la gestion comun sobre las espaldas de los deméas Estados,
y obteniendo de ello una doble ventaja, la que resulta del progreso en la reac-
cién contra el calentamiento global, del que también ellos se benefician aun-
que no hayan aportado su contribucién, y la de los menores costes a afrontar
como consecuencia de su limitada ambicién.

Pero el margen de libertad que se reconoce a los Estados en el nuevo siste-
ma no se limita a la autoasignacion de compromisos via las respectivas CDN,
sino que se amplia por la inexistencia de auténticos limites a esa flexibilidad

37 Aspecto subrayado por Géraud de Lassus al recordar la gran deferencia que el Acuerdo de Paris
observa hacia las elecciones de los miembros del régimen climético internacional, dejando a estos un
amplio margen de maniobra que se concreta tanto en la determinacién de sus niveles de esfuerzo de
mitigacion, a través del mecanismo de la CDN, como en la identificacion del tipo de medidas a adoptar
para esa atenuacién. DE LAssus ST-GENIES, G., op. cit., nota 23, pp. 41 y ss.

3 Sobre la naturaleza ambivalente de los compromisos asociados a las CDN, recuerda Angel Ro-
drigo que se trata de obligaciones formalmente multilaterales, en cuanto aplicables a todos conforme
al art. 3, pero de determinacién unilateral. RODRIGO HERNANDEZ, A. J., op. cit., nota 31, p. 420.
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en el sentido de fijar algin tipo de suelo en cuanto a la ambicién de los Es-
tados. La flexibilidad normativa se hace sentir de nuevo de forma negativa
limitdndose el art. 4.3 del Acuerdo a sefialar que la cuota de contribucién
al esfuerzo colectivo consagrada en la correspondiente CDN representara la
«mayor ambicién posible».

Y en ese mismo sentido pueden mencionarse otras manifestaciones del
inconveniente que para la eficacia del sistema resultan de la citada flexibili-
dad normativa, que incrementan su impacto en la naturaleza multilateral del
mismo, orientidndolo més bien hacia una individualizacién de la asunciéon
de compromisos en materia de mitigacién, a través del esquema de autoa-
signacién ya apuntado. Especialmente relevante en este sentido es lo que se
refiere al establecimiento de lo que podriamos calificar como un sistema de
armonizacién contable de las CDN, clave para medir hasta qué punto la suma
de los esfuerzos libremente determinados a nivel nacional, en la que ahora se
traduce el esfuerzo global, es suficiente para responder eficazmente al fené-
meno que se trata de contrarrestar.

En ese sentido el art. 4.8 del Acuerdo de Paris establece que cada CDN
deberi ir acompanada de «la informacién necesaria a los fines de la claridad,
la transparencia y la comprensién, con arreglo a lo dispuesto en la Decision
1/CP.21 y en toda decisién pertinente que adopte la Conferencia de las Partes
en calidad de reunién de las Partes en el presente Acuerdo». Lo que se com-
pleta en la citada Decisién 1/CP.21, si bien el lenguaje empleado, de nuevo la
flexibilidad normativa, no parece imponer obligaciones en este sentido®. Eso
supone que el amplio margen de accién reconocido a las Partes se extiende a
cuestiones como, por ejemplo, la fijacién del afio de base para medir la reduc-
cién de emisiones autoasignada, lo que repercute en la magnitud del esfuerzo
asumido por cada Estado, puesto que cuanto mas tardio sea el afio elegido
menor serd la reduccién de las emisiones de GEI, que se han ido incremen-
tando progresivamente, enmascarando asi el esfuerzo reducido que un Esta-
do decida llevar a cabo, al dificultar la comparacién con el llevado a cabo por
otros. De hecho, ese margen de libertad se ha materializado en la practica en
las distintas CDN, pudiendo distinguir casos como los de la Unién Europea

3 La Decisién 1/CP.21 senala que: «Conviene en que la informacién que comuniquen las Partes al
presentar sus contribuciones determinadas a nivel nacional, a fin de facilitar la claridad, la transpa-
rencia y la comprensioén, podrd incluir, entre otras cosas y segun proceda, informacién cuantificable
sobre el punto de referencia (con indicacién, si corresponde, de un afio de base), los plazos y/o periodos
para la aplicacioén, el alcance y la cobertura, los procesos de planificacién, los supuestos y los enfoques
metodoldgicos, incluidos los utilizados para estimar y contabilizar las emisiones antropégenas de gases
de efecto invernadero y, en su caso, las absorciones antrop6genas, y una explicacién de los motivos por
los que la Parte considera que su contribucién determinada a nivel nacional es justa y ambiciosa, a la
luz de sus circunstancias nacionales, y de la forma en que contribuye a la consecucién del objetivo de
la Convencién enunciado en su art. 2». Decisiéon 1/CP.21 (cit., nota 24, parr. 27). La cursiva incluida por
nosotros pone de manifiesto la proyeccion de la flexibilidad normativa en este punto. La obligacién de
informacién que deben suministrar las Partes se completa con lo recogido en el art. 13.7 del Acuerdo,
especialmente en su paragrafo b) que recoge que cada Parte debera proporcionar «la informacién ne-
cesaria para hacer un seguimiento de los progresos alcanzados en la aplicacién y el cumplimiento de
su contribucién determinada a nivel nacional en virtud del art. 4».
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o Rusia, que establecen 1990, frente a otros como los de los dos emisores de
GEI principales, Estados Unidos y China que optan por 2005 como afo de
referencia para medir su reduccién de emisiones.

Las consecuencias negativas resultantes de la ambigiiedad normativa se
extienden al mecanismo de revisién, uno de los instrumentos incluidos en
el Acuerdo que reflejan la influencia positiva de la flexibilidad temporal con
la que se pretende una mejor adaptabilidad del régimen juridico tanto a los
avances cientificos como a la voluntad politica. Como ya se dijo anteriormen-
te el problema es que la evolucién de esa voluntad no guarda el debido para-
lelismo con lo que la ciencia nos va ofreciendo acerca del fenémeno del calen-
tamiento global. Si eso fuera asi deberia preverse, a la luz del agravamiento
constante del problema, que las Partes modificasen al alza, y de manera sus-
tancial, sus compromisos en futuras revisiones de sus CDN, pero también
aqui la flexibilidad, o de manera mas precisa la ambigiiedad, normativa juega
en sentido negativo, extendiendo también en este plano un margen de accién
a las Partes que no garantiza que esa intensificacién futura vaya a producir-
se. No obstante, para no hacer un ejercicio de adivinacién habra que esperar
para ver si ese prondstico se cumple, siendo el primer momento el didlogo
facilitador previsto para 20184, y posteriormente el primer balance mundial
que llevara a cabo la COP y que conforme al art. 14.2 tendra lugar en 2023.
La duda es si teniendo en cuenta la evolucion del calentamiento global no se
habra perdido un tiempo precioso para articular una respuesta que reduzca
sus efectos negativos*!.

La afirmacién de que el mecanismo de revisiéon periédica de las CDN no
garantiza una evolucién de la voluntad de los Estados paralela a las exigen-
cias que resultan de la observacion cientifica se apoya en que también aqui se
reproduce el efecto negativo de la ausencia de una exigencia minima respecto
del nivel de esfuerzo de los Estados en posteriores adaptaciones de sus co-
rrespondientes CDN. Asi el art. 4.3 del Acuerdo sefiala como tinica condicién
que las posteriores CDN representen «una progresion» con respecto a la que
esté vigente para esa Parte. Con esa exigencia se garantiza la progresividad
en cuanto a la intensidad del esfuerzo de cada Parte en la reduccién de sus
emisiones de GEI pero puede tener como efecto perverso incentivar una mi-
noracién del esfuerzo inicial, logrando con ello un margen mayor de manio-

40 Cuando las Partes haran un balance de sus esfuerzos colectivos y se determinara el avance del
objetivo en el largo plazo, orientando de esa forma la preparacion de las CDN futuras. Véase Decision
1/CP.21 (cit., nota 24, parr. 20).

4 A ello se refieren Sophie Lavalle y Sandrine Maljean recordando que, conforme al Informe del
Programa de las Naciones Unidas para el Medio Ambiente de 2015, para tener posibilidades, una sobre
dos, de limitar el calentamiento a 1,5 °C en 2100 solo deberian emitirse 450 billones de toneladas de
CO,, pero los compromisos de los Estados en sus CDN llevan a que ese volumen se haya emitido ya en
2024, lo que deja muy poco margen salvo un golpe drastico de timén. LAVALLE, S. y MALJEAN-DUBOIS, S.,
op. cit., nota 17, p. 30. La tendencia insuficiente del esfuerzo global de mitigacién es también advertida
por la Decisién 1/CP.21 que observa con preocupacion la insuficiencia del esfuerzo agregado al que
conducen las CDN presentadas para alcanzar el objetivo de aumento de la temperatura media mundial
por debajo de los 2 °C, que en palabras de la COP «requerira un esfuerzo de reduccién de emisiones
mucho mayor que el que suponen las CDN». Decisién 1/CP.21 (cit., nota 24, parr. 17).
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bra en posteriores revisiones de cada una de las contribuciones nacionales al
esfuerzo de mitigacién.

4.3. El papel del voluntarismo en la contribucién al esfuerzo
de mitigaciéon

De lo dicho hasta ahora se deduce que el cambio de rumbo operado en
el modelo de gestién climatica no parece garantizar la superacién de uno de
los problemas esenciales del esquema anterior, el del condicionamiento de su
eficacia en ultimo término a la voluntad de los Estados de cumplir con unas
obligaciones cuyo contenido les concedia la posibilidad de optar por grados o
formas distintas de observancia. El obstaculo que de ello resulta para la ges-
tién de un bien publico global como es el clima se mantiene, incluso si cabe
con mayor relevancia®?. En efecto, el nuevo modelo basado en la asuncién de
compromisos de mitigacién de manera individual por cada Estado se somete
en cuanto condicién de eficacia a que el esfuerzo agregado de reduccion de
emisiones de GEI sea suficiente para alcanzar el umbral de incremento de las
temperaturas por debajo de los 1,5 o 2 °C, reflejado en el Acuerdo de Paris.
Y eso solo es posible si los Estados usan el amplio margen de libertad que se
les concede teniendo en mente la necesidad de alcanzar ese umbral colectivo
y se autoimponen unas obligaciones de reduccién de emisiones lo suficiente-
mente significativas, especialmente los mayores emisores.

Es decir, que en este punto parece haberse operado un giro de 360°, vol-
viendo al punto de partida en la medida en que la eficacia del esquema de
cooperacién climatica sigue dependiendo en ultimo término de la voluntad
de las Partes. Y ello con un agravante respecto al modelo anterior, en el que
el papel de esa voluntad estatal resultaba, en el caso de las Partes del Anexo
I, de la insuficiencia de mecanismos de sancién en caso de incumplimien-
to de las obligaciones que se les habian asignado de forma centralizada;
mientras que, en el caso de los paises no Anexo I, el papel de esa conciencia
climética era todavia mas acusado, ya que sus esfuerzos de reduccion de
emisiones tenian un caracter puramente voluntario al no estar sometidos a
ningun tipo de obligacién juridica al respecto. Por su parte, el nuevo modelo
parece extender el panorama sefialado para los paises no Anexo I, siguien-
do la terminologia del modelo anterior, puesto que en el nuevo esquema de

4 El papel clave del factor de la voluntad politica en el nuevo esquema de cooperacién es subraya-
do por Alejandro Lago, advirtiendo incluso su mayor trascendencia respecto del modelo previo. Para
este autor si tras el fracaso de Copenhague se consideraba que se habia perdido una década completa
(2010-2020) a nivel internacional en materia de cambio climatico, la adopcién del Acuerdo de Paris
parece certificar que se da por perdida ya no la siguiente década —lo cual parece seguro con las CDN
presentadas por las Partes— sino la primera mitad del siglo xx1. El Acuerdo supone, en su opinion, la
consagracién del minimo comutn denominador absoluto en materia de cambio climatico: que cada uno
haga lo que buenamente pueda, o lo que es peor, afiadimos nosotros, lo que cada uno quiera o mejor se
adapte a su estrategia. Ello lleva al autor a una conclusién pesimista respecto a la aportacién del cam-
bio de rumbo sobre el multilateralismo climatico, que con este Acuerdo parece haber tocado fondo.
LAGO CANDEIRA, A, op. cit., nota 36, p. 31.
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autoasignacion de las obligaciones de reducciéon de emisiones nada impide
que los Estados exhiban una ambicién limitada en su contribucién al esfuer-
zo colectivo, que dificilmente podra considerarse vulnerando los mandatos
vagos y difusos recogidos al respecto en el Acuerdo y a los que se ha hecho
mencién con anterioridad. De hecho, esa parece ser de momento la realidad,
tal como se reconoce en el propio Acuerdo y por la COP cuando advierten
de la insuficiencia del esfuerzo agregado de reduccion de emisiones de GEI
que resulta de las CDN presentadas hasta el momento por los Estados, que
se sittian en una trayectoria alejada de esa limitacién del aumento de las
temperaturas de 2 °C*.

El papel de la voluntad politica de cumplir con los compromisos autoasig-
nados resulta reforzado por la existencia de un mecanismo débil de sancién
de un posible incumplimiento. En realidad, este aspecto se encontraba ya
presente en el esquema anterior, pero lo cierto es que no puede decirse que el
Acuerdo de Paris haya mejorado la situacion.

Debe reconocerse que no se trata de un escollo facil de salvar y que, de
manera mas o menos aguda, es un lugar comun en el 4mbito de la gestién
de los bienes comunes. La interdependencia existente en cuanto al disfru-
te de esos bienes conduce a que el objetivo primero en casos de incumpli-
miento de las respectivas obligaciones sea el de la terminacién de esa situa-
cién, que repercute de forma negativa en los demés usuarios de dicho bien,
quedando la dimensién sancionadora en un segundo plano en la medida en
que no aporta necesariamente una mejora inmediata en cuanto al disfrute del
bien por los demés usuarios del mismo sino simplemente el castigo al incum-
plidor. A ello se afiade que, en el contexto de una sociedad descentralizada
como es la sociedad internacional, los Estados son particularmente reacios al
establecimiento de mecanismos sancionadores muy exigentes a los que ellos
mismos han de someterse. La aplicacién de esa légica al régimen climatico
supone que cualquier incumplimiento de las obligaciones de reduccién de
emisiones de GEI tiene como principal consecuencia negativa una reduccién
de los efectos de la reaccién global frente a ese fenémeno.

Volviendo a la conclusién de que el actual esquema descentralizado no su-
pone una mejora de la situacién respecto al anterior mecanismo centralizado
en lo relativo al procedimiento de sancién de los incumplimientos*, debe

4 La COP advierte que el actual escenario conduce a un nivel de emisiones de 55 gigatoneladas en
2030 lo que supera claramente el limite de 40 gigatoneladas que permitiria mantener el aumento de la
temperatura mundial por debajo de los 2 °C. Véase Decision 1/CP.21 (cit., nota 24, parr. 17).

4 La CMNUCC y el Protocolo de Kyoto contienen mecanismos débiles de exigencia de responsa-
bilidades por incumplimiento cuyo objetivo, de conformidad con lo apuntado en relacién con la ges-
tién de bienes publicos globales, es incitar al Estado incumplidor a corregir el incumplimiento de sus
compromisos. Para ello se establece un Grupo de facilitacién, que asume funciones de asesoramiento
a las Partes en la aplicacién del Protocolo, y otro Grupo de control del cumplimiento, en principio
encargado de la reaccién frente a posibles fallas en el mismo, para lo que tiene a su disposicién un
abanico de medidas correctivas que en el plano de la mitigacién incluyen la deduccién de la cantidad
atribuida a esa Parte para el segundo periodo de compromiso, de un nimero de toneladas igual a 1,3
veces la cantidad en toneladas de las emisiones excedentarias, asi como la elaboracién de un Plan de
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sefnalarse que el Acuerdo de Paris opta por la alternativa menos exigente de
todas las incluidas en el texto objeto de negociacién®. El resultado es que el
art. 15 del Acuerdo consagra un mecanismo de aplicacién poco constrictivo
senalandose que el comité encargado de esta tarea estara compuesto por ex-
pertos y tendra un caracter facilitador, funcionando de manera transparente,
no contenciosa y no punitiva.

5. CONCLUSIONES

Desde una perspectiva general puede concluirse que el Acuerdo adoptado
en la COP de Paris presenta un balance desigual que incluye luces y sombras.
La valoracién final del mismo esta como es obvio sujeta a que la aproximacién
se haga desde una perspectiva optimista o pesimista, si bien dada la urgencia
del problema, que resulta de los datos cientificos y que puede preverse que
sera confirmada por el préximo Informe del Panel Intergubernamental para el
Cambio Climatico, no puede ocultarse que en este caso la segunda aproxima-
cién parece mas ajustada a la realidad del fenémeno que la primera. Podria
decirse que mientras el esquema de cooperacién climatica sigue una progre-
sién aritmética el agravamiento del fenémeno del calentamiento global lo hace
en una progresion geométrica, lo que da como consecuencia que si bien puede
aceptarse que seguimos avanzando no lo hacemos al ritmo necesario, por lo
que el objetivo fijado parece alejarse progresivamente. Es decir, que el Acuerdo
de Paris es un paso mas que como aporte principal presenta el mantenimien-
to del esfuerzo de mitigaciéon. No puede negarse que eso es un avance dado
el estadio de esa cooperacién climatica en los udltimos afios, especialmente
la incapacidad para adoptar textos juridicos. Pero lo que resulta en términos
de obligaciones del contenido del Acuerdo no puede justificar la mas minima
complacencia, dado que el margen de maniobra concedido a las Partes no ga-
rantiza una intensidad en el esfuerzo colectivo coherente con la limitacién del

accioén para el cumplimiento y la suspension del derecho a hacer transferencias en virtud del art. 17
del Protocolo hasta que se restablezca el derecho de esa Parte. Véase Decision 24/CP.7, Procedimientos
y mecanismos relativos al cumplimiento previstos en el Protocolo de Kyoto (FCCC/CP/2001/13/Add.3, 21
de enero de 2002, pp. 72 y ss.) y Decisién 27/CMP.7, Procedimientos y mecanismos relativos al cumpli-
miento previstos en el Protocolo de Kyoto (FCCC/KP/CMP/2005/8/Add.3, 30 de marzo de 2006, pp. 112
y ss.). La misma conclusion resulta en el plano del arreglo de controversias en el que el art. 14.2 de
la CMNUCGC, al que remite el art. 19 del Protocolo de Kyoto, exige el acuerdo de las dos Partes en la
controversia, lo que en el supuesto de un bien de interés general plantea el problema de la identifica-
cién del potencial demandante, dado que el perjuicio resultante del incumplimiento tiene un caricter
general que en principio haria de esa reduccién de emisiones una suerte de obligacion erga omnes que
legitimaria a cualquier otro Estado a solicitar la responsabilidad del incumplidor.

4 El texto surgido de la reunién de junio del Grupo de trabajo incluia seis propuestas que iban en
orden decreciente de intensidad desde el establecimiento de un tribunal internacional de justicia clima-
tica para supervisar, controlar y sancionar posibles incumplimientos de las obligaciones que resultan
de este Acuerdo y de la CMNUCC hasta la referencia a que no se requieren previsiones especificas al
respecto. Véase Streamlined and consolidated text. Version of 11 June 2015. Ad Hoc Working Group on
the Durban Platform for Enhanced Action, Second session, part nine, 1-11 June 2015, Bonn, Germany,
pp. 77 y ss. Disponible en hitp://unfccc.int/files/bodies/awg/application/pdfladp2-9_i3_11jun2015t1630_
np.pdf (consultada el 22 de noviembre de 2017).
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aumento de temperaturas globales en los umbrales fijados en el propio Acuer-
do para que los efectos negativos del problema no sean demasiado graves.

La conclusion es més desalentadora en relacién con la cuestiéon objetivo
de estudio. El nuevo esquema bottom up no refuerza el multilateralismo del
sistema climatico, considerado como el esquema ideal para la gestién de un
bien publico global. En lugar de eso el Acuerdo de Paris establece un esque-
ma individualizado, propio como se ha dicho de una aproximacién multipo-
lar mas que multilateral. La amplia libertad de la que disfrutan los Estados
para fijar metas de reduccién de emisiones de GEI, sumada a factores como
la inexistencia de mecanismos de sancién en caso de incumplimiento, permi-
te afirmar que el texto surgido de la 21.* COP contempla un modelo de gestion
en el que el esquema multilateral no pasa de asumir la funcién de impulso y
coordinacién de los respectivos compromisos individuales, y en ese contexto
la efectividad de la reaccién frente al problema estd més condicionada si
cabe por la voluntad politica de los Estados, lo que como la experiencia ha
demostrado, incluso muy recientemente, no parece suficiente para garantizar
el cumplimiento de los objetivos.

RESUMEN

EL ACUERDO DE PARIS DE DICIEMBRE DE 2015: LA SUSTITUCION .
DEL MULTILATERALISMO POR LA MULTIPOLARIDAD EN LA COOPERACION
CLIMATICA INTERNACIONAL

El Acuerdo de Paris rompe la dindmica perversa en que habia entrado la cooperacién
climatica internacional tras los intentos fallidos de Copenhague y Doha. Esta circunstan-
cia es la unica que justifica el entusiasmo con el que fue recibido. Sin embargo, la lectura
detenida del texto arroja incertidumbres respecto de la magnitud de su aportacién. Espe-
cialmente el analisis de su contenido permite concluir que el nuevo modelo de gestion del
clima no se ajusta como debiera a lo que parece conveniente en el caso de un bien publico
global. La sustitucién del esquema top down por el de bottom up no acerca al esquema hacia
un modelo multilateral sino hacia otro multipolar, a través de la individualizacién del me-
canismo de atribucién de las obligaciones de reduccién de emisiones. La consecuencia es
que nos encontramos tan sometidos como antes, o incluso mas, a la voluntad politica de los
Estados. Deberan ser estos los que, sin excesivas presiones al respecto en el nuevo Acuerdo,
establezcan compromisos lo suficientemente ambiciosos para que el esfuerzo agregado per-
mita pensar en una reaccion efectiva al calentamiento global. Y eso no parece suficiente, en
especial dado el ritmo de agravamiento de un problema que nos amenaza a todos.

Palabras clave: cambio climatico, Convencién Marco de las Naciones Unidas, Proto-
colo de Kyoto, Acuerdo de Paris, multilateralismo, multipolaridad.

ABSTRACT
THE PARIS AGREEMENT OF DECEMBER 2015: THE REPLACEMENT
OF MULTILATERALISM BY MULTIPOLARITY IN INTERNATIONAL CLIMATE
COOPERATION

The Paris Agreement breaks the perverse dynamic of international climate coopera-
tion after the failed attempts in Copenhagen and Doha. This circumstance is the only one

REDI, vol. 70 (2018), 1



76 SERGIO SALINAS ALCEGA

that justifies the enthusiasm with which it was received. However, the careful analysis
of the text brings uncertainties regarding the magnitude of its contribution. Especially
the analysis of its content allows to conclude that the new model of climate management
does not fit as it should to what seems appropriate in the case of a global public good.
The substitution of the top down for the bottom up approach does not bring the schema
closer to a multilateral model but to a multipolar one, through the individualization of the
mechanism for the attribution of emission reduction obligations. The consequence is that
we are as subject as before, or even more, to the political will of the States. These should
be those that, without a strong pressure on the issue in the new agreement, make commit-
ments ambitious enough for the aggregate effort to think of an effective response to global
warming. And this does not seem to be enough, given the pace of aggravation of a problem
that threatens us all.

Keywords: Climate Change, United Nations Framework Convention on Climate
Change, Kyoto Protocol, Paris Agreement, multilateralism, multipolarity.
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1. INTRODUCCION

1. El avance de la amenaza terrorista en los tltimos afios ha obligado a
los Estados a replantearse algunos de los cimientos normativos del uso de la
fuerza en Derecho internacional. A grandes males, grandes remedios, parece
haber sido la reflexién subyacente para defenderse del terrorismo yihadista.

2. Laposibilidad de que un Estado emplee la fuerza en territorio de otro,
sin su consentimiento, por su incapacidad o falta de voluntad de frenar a
grupos terroristas que desde alli atacan a otros, conocida en terminologia an-
glosajona como la teoria unwilling or unable to act (teoria del Estado que no
quiere o no puede), ha sido probablemente uno de los intentos mas arriesga-
dos. En ella se basaba Estados Unidos para, en septiembre de 2014, justificar
sus ataques en territorio sirio con el fin de frenar al Estado Islamico (también
conocido como Daesh). Aunque los primeros ecos de este argumento habian
surgido unos afos antes, parte de la doctrina (no mayoritaria, como se sefia-
lard) comenzé entonces a apoyar su propagacion, y ciertos Estados (no tan

* El presente trabajo se ha desarrollado en el marco del Proyecto Der 2015-64205-R, MINECO/
FEDER (IP1: Cesareo Gutiérrez Espada, IP2: Maria José Cervell Hortal). Maria José Cervell Hortal es
Profesora Titular de Derecho Internacional Pablico y Relaciones Internacionales en la Universidad de

Murcia (cervell@um.es). Todas las paginas web de referencia se consultaron por tltima vez el 15 octubre
de 2017.
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numerosos como algunos pretenden) se sintieron también tentados a recurrir
a ella para justificar sus (re)acciones armadas.

3. A lo largo de los siguientes apartados se analizara el contenido y la
base juridica de la teoria, asi como la posibilidad de que se esté haciendo un
hueco para ella en el Derecho internacional. Se intentara, también, encontrar
alternativas a la misma que permitan hacer frente al terrorismo en Estados
que poco hacen para controlarlo.

2. USAR LA FUERZA CONTRA ESTADOS QUE NO QUIEREN
O NO PUEDEN CONTROLAR A GRUPOS TERRORISTAS
EN SU TERRITORIO

2.1. Contenido de la teoria que la defiende

4. La posibilidad de intervenir, de ser necesario incluso por la fuerza, en
el territorio de otro Estado cuando este no quiera o no sea capaz de frenar la
amenaza terrorista, ha sido invocada por algunos en los tltimos afios, sobre
todo en la lucha contra el Daesh en Siria. Su argumento principal gira en
torno a la idea de que todo Estado es el responsable méaximo de controlar su
territorio y evitar que en él se produzcan actos de terrorismo o que desde él se
preparen y organicen atentados en otros Estados, de manera que, cuando no
lo haga, el Estado victima podria suplirlo en ese papel y emprender acciones
directas (armadas, incluso) contra esos grupos'.

5. La teoria se ha empleado en la mayoria de casos vinculada directa-
mente a la legitima defensa. La consolidacién del terrorismo yihadista como
amenaza global y la dificultad de combatirlo con los métodos cldsicos han
forzado a los Estados a moverse en arenas movedizas, buscando para defen-
derse diferentes opciones. Flexibilizar los requisitos de la legitima defensa ha
sido una de las salidas més recurrentes, por ser la tnica (junto con la accién
colectiva del Consejo de Seguridad) que permite a los Estados emplear la
fuerza en el marco del Derecho, pero la teoria del Estado que no quiere o no
puede pretende incluso, parece, ir mas alla.

6. Cuando Estados Unidos anunciaba, en septiembre de 2014, que esta-
ba dispuesto a atender la solicitud que Irak, al amparo de la legitima defensa
(colectiva), le habia formulado para acabar con el Daesh, declaré que el terri-
torio sirio también seria su objetivo, pues de alli provenian gran parte de las
acciones que ese Gobierno (el sirio) no podia o no queria impedir. Asi puede

! Las intervenciones solicitadas o consentidas por un Estado no seran objeto de analisis en este
articulo, aunque si sea conveniente, acaso, resefiar que el avance del terrorismo internacional ha fa-
vorecido que algunos las hayan permitido para contenerlo. Al respecto, CERVELL HORTAL, M.* J., La
legitima defensa en el Derecho internacional contempordneo (nuevos tiempos, nuevos actores, nuevos
retos), Valencia, Tirant lo Blanch, 2017, pp. 34-35, y VAN STEENBERGHE, R., «Les interventions militaires
étrangeres récentes contre le terrorisme international. Premiére partie: fondements juridiques», AFDI,
vol. LXI, 2015, pp. 145-198, esp. pp. 148-161.
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constatarse en la carta enviada al secretario general y al presidente del Con-
sejo de Seguridad, el 23 de septiembre de 2014:

«Iraq has made clear that it is facing a serious threat of continuing attacks from
the Islamic State in Iraq and the Levant (ISIL) coming out of safe havens in Syria.
[...]. States must be able to defend themselves, in accordance with the inherent right
of individual and collective self-defence, as reflected in Article 51 of the Charter of
the United Nations, when, as is the case here, the government of the State where the
threat is located is unwilling or unable to prevent the use of its territory for such
attacks»? (redonda afiadida).

¢Qué base tenia la teoria que Estados Unidos alegaba? No aparece en tra-
tado alguno, ni la jurisprudencia la ha acogido, con lo que, de momento y
como las péaginas siguientes reafirmarédn, no puede calificarse sino de pro-
puesta, defendida por algunos Estados y un sector doctrinal que busca re-
vestir de legalidad acciones armadas que de acuerdo con el estricto Derecho
internacional en vigor no est4 claro que la tengan.

7. En realidad, el argumento no es tan novedoso, y aunque han sido
varios los partidarios de la férmula, acaso la referencia obligada entre los
iusinternacionalistas sea la del articulo publicado por la Profesora Ashley
Deeks en 20123, que lleva a cabo un detallado repaso de las ocasiones en
las que, a su entender, se ha empleado la teoria, sus funciones y su meto-
dologia*. El articulo originé no pocas criticas que diferentes publicaciones,
tanto en revistas como en red, se encargaron de recoger®. Daniel Bethle-
hem, ese mismo aio, esta vez en el American Journal of International Law,
proponia 16 principios aplicables a la legitima defensa frente a actores no

2 Doc. S/2014/695, 23 de septiembre de 2014.

3 DEEKS, A., «Unwilling or unable: toward a normative framework for extraterritorial self-defense»,
Virginia Journal of International Law, vol. 52, 2012, nam. 3, pp. 482-550.

4 Se incluyen cinco elementos que deberian considerarse antes de emprender una accién armada
de estas caracteristicas: 1) priorizar el consentimiento o la cooperacién con el Estado territorial an-
tes de recurrir unilateralmente a la fuerza; 2) solicitar al Estado territorial que se enfrente a la amenaza
y darle tiempo adecuado para responder; 3) evaluar el control y capacidad del Estado territorial en esa
region; 4) evaluar los medios propuestos por el Estado territorial para eliminar la amenaza, y 5) eva-
luar las interacciones previas que se hayan hecho con ese Estado (DEEKS, A., op. cit., nota 3, pp. 490 y
519y ss.).

5 Véase por ejemplo, AHMED, D. L., «Defending weak States against the unwilling or unable doc-
trine of self-defense», Journal of International Law and International Relations, vol. 9, 2013, pp. 1-13
(p. 4: los académicos que han reflexionado sobre la doctrina, afirma, lo han hecho apartandose de la
realidad de que los Estados victimas a menudo suelen ser poderosos y los que son atacados en su nom-
bre, Estados débiles que no siempre pueden responder con una legitima defensa). También CorTEN, O.,
«The unwilling or unable test: has it been, and could it be, accepted?», Leiden Journal of International
Law, vol. 29, 2016, pp. 777-799, esp. pp. 779-780, y TLADI, D., «The non consenting innocent State: the
problems with Bethlehem’s Principle 12», AJIL, vol. 107, 2013, pp. 570-576. Especialmente critico se
ha mostrado KevIN J. HELLER en el blog Opinio Juris (http://opiniojuris.org/); véanse las entradas «The
unwilling or unable standard for self-defense», de 17 de septiembre de 2011; «Ashley Deeks problem-
atic defense of the Unwilling or Unable test», de 15 de diciembre de 2011, y «The absence of practice
supporting the Unwilling or Unable Test», de 17 de febrero de 2015. Otros autores, aunque no tan
abiertamente criticos, son también cautos a la hora de aceptar que estemos ante una teoria consolidada
(Hakimi, M., «Defensive force against non-State actors: the state of play», International Legal Studies,
vol. 91, 2015, pp. 1-31, esp. p. 31).
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estatales y, aunque el namero 10 era contrario a las intervenciones no con-
sentidas en terceros Estados®, los dos siguientes recogian excepciones al
respecto: cuando el Estado conspire con el actor no estatal o no sea contra-
rio a sus acciones (principio 11) y cuando sea incapaz de frenarlas (princi-
pio 12).

8. En sus origenes mas remotos, la teoria estuvo también directamente
vinculada al fenémeno terrorista. Fue, en particular, la inactividad del Go-
bierno ugandés uno de los argumentos esgrimidos por Israel, en 1976, para
penetrar en su territorio y liberar a los pasajeros (israelies) de un avién se-
cuestrado por terroristas palestinos’.

Después de esa fecha, hubo mas ocasiones en las que los Estados usaron
puntualmente la fuerza contra grupos armados o terroristas en territorio de
otros a los que se acusaba de apoyar o cobijar movimientos de esta natura-
leza. Estados Unidos ha sido, como se reafirmara en las paginas siguientes,
el principal adalid de la teoria, que ha vinculado ademas precisamente con
la figura de la legitima defensa, en un intento de revestirla de mayor legali-
dad. De hecho, ya en 1984, un memorando del Presidente Ronald Reagan
declaraba que los Estados victimas de terrorismo tienen derecho a actuar en
legitima defensa y que el uso de la fuerza no consensuado era justificable si el
Estado que cobijaba a los terroristas era «unable or unwilling to take effective
action»®. Esa ha sido también la postura mantenida tras la irrupciéon de Al
Qaeda en 2001 vy, después (2014), del Daesh.

9. Otros Estados han recurrido de manera puntual a argumentos simila-
res para justificar acciones armadas en territorio de otros: Turquia en 1996 en
sus incursiones en el norte de Irak contra terroristas kurdos?; Rusia en 2002
al atacar bases chechenas en territorio de Georgia'?; Israel en sus incursiones
en el Libano contra Hezbol4 en 2006'!; Colombia al invadir en 2008 territorio
de Ecuador persiguiendo rebeldes de las FARC'?; o Kenia en sus incursiones

¢ BETHLEHEM, D., «Notes and comments. Principles relevant to the scope of a State’s right of self-
defense against an imminent or actual armed attack by nonstate actors», AJIL, vol. 106, 2012, pp. 1-8,
esp. p. 7.

7 Doc. S/PV.1939, de 9 de julio de 1976. El representante israeli denunci6 la falta de seguridad del
aeropuerto (parr. 70) y la colaboracién de las autoridades ugandesas con los terroristas, defendiendo
su actuacion en el derecho inherente de defensa propia (parr. 101).

8 Memorandum for Edwin Meese III, 15 de agosto de 1984 (apartado «The use of force against
terrorist acts»). El archivo, confidencial durante un tiempo, puede hoy consultarse en Attp:/www.was-
hingtondecoded.com/files/nsdd.pdf. Al respecto, REINOLD, T., «State weakness, irregular warfare and the
right of self-defense post-9/11», AJIL, vol. 105, 2011, nam. 2, pp. 244-286, esp. p. 251.

® Doc. S/1996/479, de 2 de julio de 1996. Sobre la cuestion, Ruys, T., «Quo vadit jus ad bellum? A
legal analysis of Turkey’s military operations against the PKK in Northern Iraq», Melbourne Journal of
International Law, vol. 9, 2008, nam. 2, pp. 334-364.

19 Doc. $/2002/1012, de 12 de septiembre de 2002 (Carta del Representante de Rusia) y la respuesta
de Georgia (Doc. S/2002/1035, de 16 de septiembre).

I Tsrael alegd, de hecho, que respondia «a un acto de guerra» y fueron no pocos los Estados que la
apoyaron (Doc. S/PV. 5489, de 14 de julio de 2006, p. 6).

12 Colombia aleg6 expresamente legitima defensa (véase Doc. S/2008/146), aunque Ecuador y Ve-
nezuela hablaron de agresién para calificar las actuaciones colombianas. La OEA condend la actuacién
[Doc. CP/Res 930 (1631/08), de 5 de marzo de 2008], pero Estados Unidos la apoy6.
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de 2011 en territorio somali'3. Y, por supuesto, otros encontraron en la guerra
contra el Daesh la ocasién perfecta para, ante la falta de éxito del gobierno
sirio de acabar con el grupo terrorista, invocar la posibilidad de actuar contra
él (véase infra parrs. 26 y ss.).

10. La teoria encontré eco también en determinadas instituciones. En
2005, la Chatham House britanica publicaba los Principios de Derecho inter-
nacional sobre el uso de la fuerza por los Estados en legitima defensa'*, que par-
tiendo (principio 6) de la aceptacién de la legitima defensa para ataques de
actores no estatales, concretaba que si ese derecho se ejercia en el territorio
de otro Estado «debe ser evidente que ese Estado no puede o no quiere lidiar
con los propios actores no estatales». Se afirma, asimismo, que si bien el Es-
tado no es responsable de los actos de los terroristas, si lo es por no tomar las
medidas necesarias «para prevenir el uso de su territorio como una base para
los ataques de otros Estados».

11. Dos puntualizaciones son necesarias respecto de los casos de la prac-
tica mencionados: en primer lugar, todos ellos tienen como telén de fondo el
terrorismo y se aprecia cierta dejadez de los Gobiernos implicados en repri-
mirlo; en segundo lugar, salvo en la lucha contra el Daesh, en la mayoria de
supuestos se ha tratado de incursiones puntuales, a veces con un uso minimo
de la fuerza o en zonas totalmente fuera de control del Estado.

Pero la teoria del Estado que no quiere o no puede pretende, a la luz de lo
que afirman sus defensores en los tltimos tiempos, ir més all4, y permitir, de
ser necesario, el uso de la fuerza contra grupos terroristas de manera conti-
nuada, incluso, en el territorio de Estados que hayan intentado, pero no con-
seguido, reprimir esos actos; podra verse con mas claridad en los desarrollos
sucesivos. Las voces que pedian, desde 2001 y ante el crecimiento continuado
de la amenaza terrorista, una legitima defensa mas amplia y mas flexible para
poder reaccionar de manera adecuada, han visto en esta teoria una manera
mas de apuntalar sus argumentos.

2.2. Pero una cosa es exigir al Estado que reprima y prevenga
el terrorismo [...]

12. Es norma consolidada en Derecho internacional que todo Estado
tiene la obligacién de no permitir que se emplee su territorio para fines con-
trarios a los derechos de otros Estados!®. Pero una cosa es la obligacién de

13 LUBELL, N., Extraterritorial use of force against non state actors, Oxford, Oxford University Press,
2010, pp. 31 y ss., y Trapp, K. N., «Back to basics: necessity, proportionality, and the right of self-de-
fence against non-state terrorist actors», ICLQ, vol. 56, 2007, nam. 1, pp. 141-156.

4 Entre cuyos autores puede encontrarse a internacionalistas britdnicos de renombre (Doc. NP
ILP WP 05/01, p. 6, disponible en https://www.chathamhouse.org/publications/papers/view/108106 y en
ICLQ, vol. 55, 2006, nim. 4, pp. 963-972). La intencioén perseguida al formular esos principios era,
como se afirma desde la propia institucion, «aclarar las normas del Derecho internacional que regulan
el uso de la fuerza por los Estados en legitima defensa».

15 En sede arbitral, resulta obligada la referencia al asunto Trail Smelter (Sentencia arbitral de 11
de marzo de 1941), entre Estados Unidos y Canad4 (RIAA, vol. 111, pp. 1905-1982, esp. p. 1963). Como
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frenar el terrorismo y otra, como pretende la teoria del Estado que no quiere
0 no puede, llevarlo a sus ultimas consecuencias y permitir, incluso, usar la
fuerza en su territorio y sin su consentimiento.

Los Estados, en efecto, estan obligados a reprimir y prevenir las acciones
de grupos terroristas. El desarrollo de esta obligacién se ha visto impulsado
por la emergencia del fenémeno en los tltimos afios y su origen es doble,
pues emana tanto de tratados internacionales como de resoluciones del Con-
sejo de Seguridad. Son, en efecto, numerosos los convenios que de manera
expresa contemplan la prevencion, sancién y castigo del terrorismo'°, pero al
ser de naturaleza sectorial (centrados en problemas concretos como acciones
llevadas a cabo en aeronaves, ataques contra personas internacionalmente
protegidas, toma de rehenes, atentados terroristas con bombas, financiacion
del terrorismo...) solo ofrecen soluciones parciales, a lo que se une el he-
cho de que no todos cuentan con la misma participacién (en cuanto al ndame-
ro de Estados parte).

Por otro lado, la actividad del Consejo de Seguridad en lo que a terrorismo
se refiere ha sido especialmente intensa desde 2001, estableciendo muchas de
sus resoluciones obligaciones concretas para castigar, extraditar, perseguir
o prevenir las acciones de grupos terroristas en territorio de los Estados!;
algunas de las cuales, por lo demas, han planteado para un sector doctrinal
dudas sobre si el alcance y generalidad de su contenido serian conformes con
las competencias del Consejo. La irrupcién del Daesh en 2014 desataba una
nueva fiebre sancionadora del Consejo '8,

afirmara la CIJ en el asunto del estrecho de Corfii, se trata de un principio general bien reconocido (Sen-
tencia de 9 de abril de 1949, ICJ Reports 1949, p. 4, p. 22). La referencia al principio surgiria también
en el asunto sobre el personal diplomdtico y consultar en Teherdn (Sentencia de 24 de mayo de 1980, ICJ
Reports 1980, p. 3, pp. 32-33). Véase PissiLLo MazzescHI, R., «The due diligence rule and the nature of
International Responsibility of States», GYIL, vol. 35, 1993, pp. 9-51.

1619 de alcance universal (un listado de ellos en http://www.un.org/en/counterterrorism/legal-ins-
truments.shtml). Sobre esos tratados, ad ex., SALINAS DE FRrias, A. M., «Lucha contra el terrorismo
internacional: no solo del uso de la fuerza pueden vivir los Estados», REDI, vol. 68, 2016, num. 2,
pp. 229-252.

17 La Resolucién 1368 (2001), de 12 de septiembre, instaba a los Estados a colaborar para «<someter
a la accién de la justicia a los autores, organizadores y patrocinadores» de esos ataques, recalcando
ademas que «los responsables de prestar asistencia, apoyo o abrigo a los autores, organizadores y pa-
trocinadores de estos actos» deberian rendir cuentas. Pero es sin duda la Resolucién 1373 (2001), de
28 de septiembre, la que, en virtud del Capitulo VII, compromete realmente a los Estados en la lucha
contra el terrorismo, obligdndoles ya a una larga lista de acciones incluidas en el parr. 2. Afios méas
tarde, la Resolucién 2133 (2014), de 27 de enero, reafirmaba todas las obligaciones impuestas por la
Resolucion 1373. Sobre medidas adoptadas por el Consejo contra el terrorismo, ALCAIDE FERNANDEZ, J.,
«La guerra contra el terrorismo: ¢una OPA hostil al derecho de la comunidad internacional?», REDI,
vol. 53, 2001, nams. 1y 2, pp. 289-302, esp. pp. 298-301; BLANC ALTEMIR, A., «La respuesta de la Orga-
nizacion de las Naciones Unidas al terrorismo internacional», en GUTIERREZ EsSPADA, C. (dir.) y CERVELL
HorTAL, M.*J. (coord.), Derecho Internacional, Alianza de Civilizaciones y terrorismo global, Murcia,
Diego Marin Librero Editor, 2011, pp. 49-90, esp. pp. 73-89, y Diaz BArRrADO, C. M., «El marco juridico
internacional de la lucha contra el terrorismo», en Lucha contra el terrorismo y Derecho Internacional,
Grupo de Trabajo nam. 6/04, Cuadernos de Estrategia, vol. 133, 2006, Instituto Espafol de Estudios
Estratégicos, pp. 51-77, esp. pp. 63-68.

% Principalmente, la Resolucién 2178 (2014) sobre combatientes terroristas extranjeros, la Re-
solucién 2199 (2015), sobre medidas de prohibicién de comercio y la Resolucién 2253 (2015) para
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13. Un Estado que, en definitiva, incumpliera alguna de estas obligacio-
nes (por ejemplo, que no desarrollara la legislacién adecuada para reprimir
acciones terroristas o no acatara alguna de las disposiciones de los convenios
en los que fuera parte) cometeria un hecho ilicito internacional contra el que
podrian adoptarse las medidas pertinentes pero, ¢y si las acciones terroristas
que la inaccién del Estado permite son de tal calibre que pueden equipararse
aun uso de la fuerza e, incluso, a un ataque armado? ¢Seria posible entonces,
recurrir a un uso defensivo de la fuerza en ese Estado pese a que no existiera
una vinculacién directa del grupo terrorista con él? Lo iremos viendo en las
paginas que siguen.

2.3. Y otra, usar la fuerza en legitima defensa cuando no sea capaz
de hacerlo

14. El art. 2.4 prohibe el uso o la amenaza de la fuerza en las relaciones
internacionales contra la integridad territorial o la independencia politica
de cualquier Estado. La Resolucién 2625 (XXV), de 24 de octubre de 1970,
que recoge la Declaracién sobre Principios de Derecho Internacional declara,
ademas, expresamente:

«todo Estado tiene el deber de abstenerse de organizar, instigar, ayudar o partici-
par en actos de guerra civil o en actos de terrorismo en otro Estado, o de consen-
tir actividades organizadas dentro de su territorio encaminadas a la comisién de
dichos actos, cuando los actos a que se hace referencia en el presente parrafo
impliquen el recurrir a la amenaza o al uso de la fuerza» (cursiva afiadida).

Y unos afios después, la Resolucién 42/22 de la Asamblea General, de 18
de noviembre de 1987, y su Declaracién sobre el mejoramiento de la eficacia
del principio de la abstencién de la amenaza o la utilizacién de la fuerza en
las relaciones internacionales reiteraba esa prohibicién en su apartado 1.6.

15. Un Estado que organice, instigue, ayude, participe o consienta ac-
tos de terrorismo que impliquen un uso de la fuerza viola la prohibicién del
art. 2.4 de la Carta de las Naciones Unidas. Comete, por tanto, un hecho ili-
cito internacional ° y abre asi la puerta a otras respuestas de Estados que en-
tendieran que esas acciones eran alentadas de alguna manera por el Estado

ampliar al Daesh las sanciones que hasta esa fecha se aplicaban a Al Qaeda. También la Resolucién
2249 (que exhortaba a los Estados a adoptar todas las medidas necesarias para prevenir y reprimir
los actos terroristas en territorio bajo el control de Daesh en Irak y Siria) reiteraba en su Preambulo
la Resolucion 1373. Sobre las acciones del Consejo de Seguridad respecto del Daesh, CERVELL HORTAL,
M.*J., «<El Derecho Internacional: ¢una herramienta eficaz en la lucha contra el Daesh?», en CERVELL
HortAL, M.* J. (dir.), Estado Isldmico, Naciones Unidas, Derecho Internacional y Unién Europea, Gra-
nada, Comares, 2017, pp. 42-57, y GUTIERREZ EsPADA, C., «Choque de civilizaciones (el autoprocla-
mado Estado Islamico). Respuesta de la Comunidad Internacional. ¢(Una Alianza de Civilizaciones
contra el Estado Islamico», en SOROETA LICERAS, J. (dir.), Anuario de los Cursos de Derechos Humanos
de Donostia-San Sebastidn, vol. XVI, Thomson Reuters Aranzadi, 2017, pp. 111-214, esp. pp. 122 y ss.
y 178 y ss.

1 Como confirmara la CIJ en el asunto sobre actividades militares y paramilitares en y contra Nica-
ragua, ICJ Reports 1986, p. 14, parr. 195 de la sentencia.
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desde donde actiia el grupo terrorista?. Y si esos actos fueran de la entidad
suficiente como para ser considerados un ataque armado, podria incluso in-
vocarse la legitima defensa prevista en el art. 51 de la Carta. Pero la teoria del
Estado que no quiere o no puede cruza esa linea: la legitima defensa puede
activarse, no solo contra y en el territorio del Estado que organice, instigue,
ayude o participe en esos actos de terrorismo, sino también contra grupos
terroristas en el territorio del Estado que permanezca inactivo o que, pese a
haber adoptado medidas para refrenarlos, no haya tenido éxito. Es decir, en
el caso de un Estado pasivo o incapaz y si las acciones terroristas fueran de la
entidad y gravedad suficientes como para ser consideradas un ataque arma-
do, otros podrian invocar la legitima defensa y ejercerla, no contra el Estado
mismo (por decirlo asi), pero si en su territorio y sin su consentimiento.

La teoria plantea problemas respecto de dos cuestiones desde el punto de
vista juridico: de un lado, parte del convencimiento de que la legitima defensa
es también posible frente a acciones de actores no estatales y, de otro, rompe
en cierto modo con las reglas tradicionales de la atribucién de responsabili-
dad, al no ser necesaria la existencia de un vinculo claro entre grupo terroris-
ta y Estado desde el que actiia, para poder llevar a cabo en el territorio de ese
Estado y aun sin su consentimiento un uso de la fuerza contra los terroristas.

2.3.1. La legitima defensa es posible, si, parece, frente a actores
no estatales

16. La teoria que aboga por usar la fuerza contra el Estado que no quiere
o no puede frenar las acciones de grupos terroristas en su territorio supone
llevar al extremo, como se ha sefalado, la concepcién actual de la legitima
defensa, al tiempo que da por sentadas algunas premisas previas atiin no con-
solidadas de manera generalizada en Derecho internacional. En concreto,
parte de la idea de una legitima defensa ejercida directamente contra actores
no estatales (por mas que se lleve a cabo en el territorio de un Estado tercero).

17. Ha sido esta cuestion, junto con la de inminencia, uno los aspectos
mas debatidos de la figura de la legitima defensa en los ultimos afios?!. ¢Es
posible alegarla también cuando sean entidades distintas a los Estados quie-
nes lleven a cabo ataques armados? No lo prohibe expresamente el art. 51,

20 Véase GUTIERREZ EspADA, C., «La responsabilidad internacional del Estado por el uso de la fuerza
armada (la conformacién del hecho ilicito internacional)», Cursos de Derecho Internacional y Relacio-
nes Internacionales de Vitoria-Gasteiz, 1989, Bilbao, Universidad del Pais Vasco, 1990, pp. 185-310, esp.
pp. 292-293.

21 Véase IDI, 10.* Resolution, 27 de octubre de 2007, 10éme Commission, Probléemes actuels du
recours a la force en droit International, ID1, Sesién de Santiago, 2007, parr. 3; ILA, Report on Aggression
and the Use of Force, International Law Association, Johannesburg Conference, 2016, pp. 10-11. Entre
la doctrina, puede citarse ARMSTRONG, A., «The past and future of the claim of preemptive self-defense»,
AJIL, vol. 100, 2006, nim. 3, pp. 525-550; Roscini, M., «Threats of armed force and contemporary In-
ternational Law», NILR, vol. 54, 2007, pp. 229-277, y SzaBO, K. T., Anticipatory action in self-defence.
Essence and limits under International Law, La Haya, TMC Asser Press, 2011.
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pero en cuanto se concibié como una excepcion al art. 2.4 de la Carta, que
prohibe el uso de la fuerza a los Estados, pudiera pensarse que solo a estos
afecta. Asi se pensaba, en efecto, una vez redactada, pero la realidad termi-
naria probando que también actores no estatales podian recurrir a la fuerza,
a veces incluso en iguales o0 muy parecidas condiciones que los Estados. La
Resolucion 3314 (XXIX), de 14 de diciembre de 1974, empieza a tenerlo en
cuenta, aunque fuera a los efectos de atribuir a un Estado los actos arma-
dos fisicamente cometidos por grupos armados que no formaban parte de su
sistema orgénico institucional [art. 3.g): un acto de agresion también puede
ser cometido (fisicamente) por bandas armadas, grupos irregulares o merce-
narios que un Estado envia o que participa sustancialmente en los mismos].
Esta posibilidad, perfectamente comprensible en una sociedad cambiante,
empieza a ser insuficiente cuando se trata de grupos armados que no son diri-
gidos por ningtin Estado ni enviados por él, pero que cometen actos armados
de gravedad equiparable al ataque armado, lo que se manifiesta de manera
especial desde el 11 de septiembre de 2001 con el terrorismo yihadista. Los
criterios de imputacién al Estado no resultan claros en algunos casos (Al
Qaeda en Afganistan) y en otros ni siquiera existen (Daesh), pero estos grupos
actiian desde territorios de Estados que no son capaces de gestionarlos.

18. Dos resoluciones ya mencionadas del Consejo de Seguridad (Resolu-
ciones 1368 y 1373, ambas de 2001) fueron las que, tras el ataque de Estados
Unidos contra Afganistén, sin suponer un beneplécito significativamente cla-
ro (la referencia a la legitima defensa como respuesta a los atentados del 11-S
se hace en el preambulo de la Resolucién 1373), demostraron una actitud
mas comprensiva hacia la legitima defensa contra actores no estatales, algo
que también se advierte tanto en la doctrina?? como en la practica. Estados

22 Son muchos quienes la defienden. Entre otros, BETHLEHEM, D., «Self-defence against an immi-
nent or actual armed attack by nonstate actors», AJIL, vol. 106, 2012, nam. 4, pp. 769-777; BERMEJO
GARcia, R., «El Derecho Internacional frente al terrorismo: ¢nuevas perspectivas tras los atentados
del 11 de septiembre?», ADI, vol. 17, 2001, pp. 5-24, esp. pp. 23 y 24; id., «La legitima defensa y el
Derecho Internacional en los albores del siglo XXI», Los nuevos escenarios internacionales y europeos
del Derecho y la Seguridad, Madrid, Coleccién Escuela Diplomatica, 2003, nam. 7, pp. 127-141, esp.
p- 138, y «La paz y seguridad internacionales en el sistema de Naciones Unidas: algunas reflexiones
en torno al uso de la fuerza y evolucién en su septuagésimo aniversario», en PoNs RaroLs, X. (dir.),
Las Naciones Unidas desde Espatia, 70 Aniversario de las Naciones Unidas, 60 Aniversario del ingreso
de Espaiia en las Naciones Unidas, Barcelona, ANUE, 2015, pp. 169-192; CASSESE, A., «Article 51», en
Cor, J. P, PELLET, W. y FORTEAU, M. (dirs.), La Charte des Nations Unies, Commentaire article par article,
Paris, Econémica, 3.* ed., 2005, pp. 1329-1360, esp. p. 1352 (si son ataques masivos y de gravedad
considerable, matiza); DINSTEIN, Y., War, aggression and self-defence, Cambridge, Cambridge Univer-
sity Press, 4.% ed., 2005, pp. 204-208; FraNnck, T. M., «Terrorism and the right of self-defense», AJIL,
vol. 95, 2001, pp. 839-843, esp. p. 840; GUTIERREZ EsPADA, C., «Sobre la prohibicion del uso de la fuerza
armada en los tltimos sesenta afios (1945-2015)», en PoNs RaFoLs, X. (dir.), Las Naciones Unidas desde
Esparia, 70 Aniversario de las Naciones Unidas, 60 Aniversario del ingreso de Esparia en las Naciones
Unidas, Barcelona, ANUE, 2015, pp. 125-150, esp. pp. 138-139; KRETZMER, D., «The inherent right
to self-defence and proportionality in Jus ad bellum», EJIL, vol. 24, 2013, nam. 1, pp. 235-282, esp.
pp. 246-250; MURPHY, S., «Self-Defense and the Israeli Wall Advisory Opinion: an ipse dixit from the
1CJ?», AJIL, vol. 99, 2005, num. 1, pp. 62-76; id., «Terrorism and the concept of armed attack in article
51 of the UN Charter», Harvard Journal of International Law, vol. 43, 2002, nam. 1, pp. 42-51, esp.
p- 51, y RANDELZHOFER, A., «Article 51», en SiMMA, B., MOSLER, H., RANDELZHOFER, A., TOMUSCHAT, C.
y WOLFRUM, R. (eds.), The Charter of the United Nations. A commentary, vol. 1, 2.* ed., Oxford, Oxford
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Unidos aboga claramente por su aceptacién??, secundado por otros (Israel,
Rusia, Turquia?4,...), cuya lista se ampliaba tras la irrupcién del terrorismo
del Daesh (véase infra parr. 19).

También otros indicadores revelan que puede que algo esté cambiando
respecto de esa nueva concepcién en la legitima defensa: si el IDI (Instituto
de Derecho Internacional) en 2007 aceptaba atin timidamente la posibilidad
en su resoluciéon de Santiago de Chile?®, menos reparos encontraba nueve
afos después la ILA (International Law Association), que ya reconocia «un
creciente reconocimiento, incluida la practica estatal, de que hay determina-
das circunstancias en las que un Estado podria ejercer el derecho de legitima
defensa contra actores no estatales que operen fuera de sus fronteras»?°. Re-
flexiones aiin mas recientes sobre el uso de la fuerza y la legitima defensa lo
confirman (Manual de Tallin sobre Ciberguerra de 2013, revisado en 2017)?%".

19. El Daesh ha influido, qué duda cabe, respecto de la posible conso-
lidacién de la norma que permitiria la legitima defensa contra actores no
estatales. Las reacciones de los Estados parecen afirmar que, al menos, ya
hay un grupo de Estados (los méas de 60 que conforman la Coalicién Interna-
cional que contra él lucha) convencidos, pues no en vano esa legitima defensa
es la base para sus actuaciones en Irak y en Siria. Alguno de ellos ha llegado
incluso a alegar la legitima defensa de caracter individual (ya no colectiva
en ayuda de Irak) cuando el Daesh lo ha puesto directamente en su punto de
mira. Lo hacia, por ejemplo, Egipto tras la decapitacién publica y televisada
en una playa de Libia de varios de sus nacionales (febrero de 2015), Rusia
después del derribo de un avién sobre la peninsula del Sinai con varios com-
patriotas a bordo (octubre de 2015), Francia tras los atentados de Paris de
13 de noviembre de 2015 o Turquia para defender su frontera con Siria de la
amenaza terrorista. Incluso los Estados miembros de la Unién Europea pa-

University Press, 2002, pp. 788-806, esp. p. 802, y Tams, C. J., «The use of force against terrorists»,
EJIL, vol. 20, 2009, num. 2, pp. 359-397.

23 Estrategias de Seguridad Nacional estadounidenses de 2002 (p. 5), 2006 (p. 8), 2010 (p. 20) y
2015 (p. 7), disponibles en http://nssarchive.us/. También el Informe sobre los pardmetros juridicos del
empleo de la fuerza por Estados Unidos de diciembre de 2016 declara que «el derecho inmanente de
legitima defensa no se restringe a amenazas que emanen de Estados» (Report on the legal and policy
frameworks guiding the United States’ use of military force and related national security operations, di-
ciembre de 2016, https://www.whitehouse.gov/sites/whitehouse.gov/files/documents/Legal_Policy_Report.
pdf, p. 9).

24 Véase supra parr. 9.

25 Da por sentada una interpretaciéon mas amplia del art. 51, al aceptar que este, «tal y como ha
sido completado por el Derecho internacional consuetudinario» pueda aplicarse en caso de ataque ar-
mado de un «actor no estatal», concretando que es factible cuando uno de esos ataques se lance «desde
el espacio fuera de la jurisdiccién de cualquier Estado» (Resolucién de 27 de octubre de 2007, op. cit.,
nota 21, parr. 10).

26 Sesion de Johannesburgo (ILA, Report on Aggression and the Use of Force, op. cit., nota 21, p. 11).

27 Elaborado a instancias del Centro de Excelencia de ciberdefensa cooperativa de la OTAN y cuyas
reflexiones y conclusiones, aunque con el ciberespacio como marco de referencia, son aplicables al uso
de la fuerza en general: Tallinn Manual on the International Law applicable to cyberwarfare, Cambridge,
Cambridge University Press, 2013, pp. 58-59, parr. 16, norma 13 y Tallinn Manual 2.0 on the Interna-
tional Law applicable to cyberoperations, Cambridge, Cambridge University Press, 2017, p. 345, parr. 18,
norma 18.
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recen partidarios de abrazar la nueva tendencia ¢no es, acaso, lo que puede
deducirse del apoyo prestado a Francia después de que esta invocase la clau-
sula de defensa mutua del art. 42.7 del TUE tras los atentados de Paris?28.
¢Ha sido el Daesh solo una excepcién o hay futuro para la legitima defensa
frente a actores no estatales? Tal y como la sociedad internacional evoluciona
y cOmo se comportan sus actores, quiza no sea descabellado pensar que esa
opcién ha llegado para quedarse.

20. No ha comulgado atun la Corte Internacional de Justicia (CIJ), sin
embargo, con esta tendencia, y en los dltimos asuntos en los que tuvo que
pronunciarse sobre la cuestién se mantuvo fiel a una concepcién tradicio-
nal de la legitima defensa?’, si bien es cierto que ya son bastantes los afios
transcurridos desde entonces y diferentes las circunstancias de fondo. ¢Se
mostraria méis comprensiva si tuviera que hacerlo hoy? Seria deseable, si,
que aclarara la cuestién y, probablemente, que reconociera asimismo lo que
ya no pocos ven con buenos ojos.

2.3.2. (Pero es el Estado también responsable por actividades
que no puede o (en particular) no quiere controlar?

21. Las intervenciones y el uso de la fuerza en el territorio de Estados
desde los que operan grupos terroristas y que no han podido o sabido atajar-
los cuestionan algunos de los planteamientos tradicionales de la atribucién
de responsabilidad. La teoria implica (aunque sea de algiin modo) respon-
sabilizar al Estado por lo que esos grupos terroristas hacen en o desde su
territorio (ad ex. planificar atentados terroristas en otro Estado) y por no
defender la activacién de las acciones pertinentes (uso de la fuerza en legiti-
ma defensa). Y por mas que se alegue que ese uso de la fuerza no es contra
el Estado en si, sino que simplemente se desarrolla en su territorio, las conse-
cuencias practicas no varian significativamente (se emplea la fuerza y se viola
la integridad territorial del Estado). Aunque esta posibilidad haya sido sobre
todo una respuesta necesaria a una amenaza de gran calibre (el terrorismo
yihadista y, sobre todo, el del Daesh), acogerla en su generalidad seria segu-
ramente peligroso.

28 Véase Outcome of the Council Meeting 3426th, Council Meeting Foreign Affairs, Bruselas, 16 y 17
de noviembre de 2015, Doc. 14120/15 (OR. en) PRESSE 69 PR CO 61. Sobre el mecanismo del articulo,
GOUTTEFARDE, F., «Linvocation de l'article 42.7 TUE ou la solidarité militaire europeenne a I'épreuve
de la guerre contre le terrorisme», RGDIP, vol. 120, 2016, nam. 1, pp. 51-67, y GONZALEZ ALONSO, L. N.,
«¢Dafios juridicos colaterales? La invocacion del articulo 42.7 del Tratado de la Unién Europea y la
lucha contra el terrorismo internacional», REEI, vol. 32, 2016, pp. 1-23.

29 Opinién Consultiva en el asunto sobre la construccion de un muro en territorio de Palestina (ICJ
Reports 2004, p. 136): Israel no convencié a la Corte respecto de la existencia de un derecho de legiti-
ma defensa (parr. 139 de la Opinién, que contd, todo sea dicho, con las criticas de tres de sus jueces,
Kooijmans, Higgins y Buergenthal; parrs. 35, 33 y 6 de sus Opiniones, respectivamente). Tampoco va
mas lejos en el asunto sobre actividades armadas en territorio del Congo (2005) (ICJ Reports 2005, p. 168;
parr. 148 de la sentencia, también cuestionado por los Jueces Simma en los parrs. 28 y 29 de su Opi-
nién y Kooijmans en el parr. 12 de la suya).
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Es cierto que, de momento, su aceptacién ha sido limitada (véase infra
parrs. 26 y ss.), pero ¢quién asegura que en el futuro no se pretenderd su
aplicacién a nuevos casos vinculados a otros grupos terroristas o, incluso,
frente a otras amenazas? La posibilidad puede parecer atin hoy remota, o
no... En septiembre de 2017, la convocatoria de un referéndum en el Kurdis-
tan, un territorio al norte de Irak que no controla de facto, para determinar
la posible independencia de la regién movia al Gobierno de Turquia a decla-
rarse dispuesto a una intervenciéon militar en la zona si el proceso de libre
determinacion proseguia, «ante el temor de que las votaciones fomenten las
ideas secesionistas kurdas en Turquia», entendiendo que se trataba de «una
amenaza para la seguridad nacional del pais»3°.

22. Conforme a las reglas generales que rigen la responsabilidad inter-
nacional de un Estado por la comisién de un hecho ilicito, recogidas por la
Comisién de Derecho Internacional (CDI) en su Proyecto de 20013!, y consi-
deradas en gran medida Derecho consuetudinario, un Estado seria responsa-
ble de actos cometidos por particulares (grupos o bandas armadas), siempre
y cuando actden por sus instrucciones o bajo su direccion y control (art. 8).
De esta forma, para exigir responsabilidades a un Estado y, en su caso, llevar
a cabo las acciones pertinentes, seria necesaria la existencia de unos vinculos
con el grupo terrorista que, como sabido es, ha dado lugar a discusiones acer-
ca de si bastaria con un control efectivo (de acuerdo con la CIJ en su sentencia
sobre actividades militares y paramilitares en y contra Nicaragua, de 27 de
junio de 1986)3 o general (segin el Tribunal Penal para la ex Yugoslavia en
el asunto Tadic)?}, decantandose finalmente tanto la CIJ como la CDI por la
primera34,

23. Bastaria, pues, determinar quién ejerce el control de esos grupos y
atribuir la responsabilidad pertinente. Y, sin embargo, tras los atentados con-
tra Estados Unidos en 2001 comienza a abrirse paso la posibilidad de imputar
cierta responsabilidad (y, en su caso, actuar en legitima defensa) al Estado

30 Diario ABC, 24 de septiembre de 2017 y The New York Times, 25 de septiembre de 2017.

31 Proyecto de articulos sobre la responsabilidad del Estado por hechos internacionalmente ili-
citos, Informe de la Comisién a la Asamblea General sobre la labor realizada en su 53.° periodo de
sesiones (23 de abril a 1 de junio de 2001 y 2 de julio a 10 de agosto de 2001), Doc. A/CN.4/SER.A/2001/
Add.1 (Part 2), Anuario de la Comision de Derecho Internacional, vol. 11, 2.* parte, pp. 20-153.

32 ICJ Reports 1986, p. 14, parr. 86 de la sentencia.

33 Prosecutor v. Dusko Tadic, Appeals Chamber, caso nam. IT-94-1-1, Judgement, 15 de julio de
1999, parrs. 90-145. Lo defendi6é también en otros asuntos: Trial Chamber, Prosecutor v. Ivica Rajuc
A/k/a Victor Andric, Review of the indictment pursuant to rule 61 of the Rules of Procedure and Evidence,
caso nam. I1T-95-12, 13 de septiembre de 1996, parrs. 9-32, 24 y ss.; Trial Chamber, Prosecutor v. Tihomir
Blaskic, Sentencia de 3 de marzo de 2000, caso num. IT-95-14, parrs. 73-123, y Prosecutor v. Zlatko
Aleksovski, Sentencia de 24 de marzo de 2000, caso ntum. IT-95-14/1. También el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos (asunto Loizidou c. Turquia, aplicaciéon nam. 15318/89, Sentencia de 18 de diciem-
bre de 1996, parrs. 49-57).

3 La CIJ en el asunto sobre la aplicacion de la Convencion para la prevencion y represion del crimen
de genocidio (Bosnia-Herzegovina c. Serbia y Montenegro), ICJ Reports 2007, p. 43, parrs. 377-415 y 425
y ss. de la sentencia y la CDI en Proyecto sobre Reponsabilidad internacional de los Estados (véanse
los comentarios al art. 8 del Proyecto, op. cit., nota 31, pp. 49-51; véase también CRAWFORD, J., State
responsibility. The general part, Cambridge, Cambridge University Press, 2014, p. 156).
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que no dirige o controla al grupo terrorista, pero cuya presencia si tolera en
su territorio. Ese fue, de hecho, el argumento empleado por el Gobierno es-
tadounidense en la intervencion en Afganistan en 2001 3%, Estado en donde Al
Qaeda actuaba sin muchas trabas gubernamentales y que, como se indicé, el
Consejo de Seguridad indirectamente también parecié aceptar (Resoluciones
1368 y 1373 de 2001).

El terrorismo comenzaba, por tanto, a relajar las reglas del juego, pero
la CIJ seguia firme en sus argumentos: cuando en 2005 se pronuncio, en el
asunto de las actividades armadas en territorio de la Reptiblica Democrdtica
del Congo, sobre la pretensiéon ugandesa de que el Gobierno congolefio ha-
bia incumplido su deber de vigilancia para impedir que grupos irregulares
atacaran su territorio, consider6 que ese deber no supone una obligacién
de resultado, sino que dependia de las circunstancias y, sobre todo, de las
condiciones y medios que tuviera el Estado en cuestién para hacerles frente,
precisando ademds que no podia concluirse que la ausencia de accién del
Gobierno congolefio fuera equivalente a tolerar o consentir sus actividades*®.
Dos jueces defendieron, sin embargo, que las actividades de bandas armadas
podrian ser consideradas un ataque armado incluso si no hubieran sido en-
viadas o controladas por Estado alguno?’.

24. El que la mera tolerancia de grupos irregulares pueda traducirse, si
llevan a cabo un ataque armado, en legitima defensa contra ellos pero en el
territorio de un Estado y sin su consentimiento, es, creo, y por mas que algu-
nos Estados lo hayan aplicado, atn discutible a la luz del Derecho internacio-
nal38. Y pretender, yendo mas alld de la mera tolerancia, que incluso el hecho
de no poder hacerles frente sea argumento suficiente para el empleo de la fuer-
za resulta, si cabe, aiin mas arriesgado. Otras seran las responsabilidades que
puedan surgir para ese Estado, pero permitir que contra su voluntad se use
la fuerza armada en su territorio violenta, a mi entender, la situacién actual
de la cuestién. Es cierto que el Daesh ha sido en gran medida el culpable de
forzar atin més el argumento (reaccionar contra al Estado que no quiere o no
puede) pero, como he sefialado, acaso no deba ser considerado mas que una
solucién extrema para un caso concreto que no debiera generalizarse.

25. El Estado tiene obligaciones respecto del terrorismo, pero son obli-
gaciones de comportamiento, no de resultado, con lo que un Estado que ha
mostrado una diligencia debida en la lucha contra el terrorismo no debiera

35 Véase la Declaracion de 18 de septiembre de su Presidente George W. Bush (https://georgewbush-
whitehouse.archives.gov/news/releases/2001/09/20010918-10.html).

36 Véanse parrs. 276, 301 y 303 de la sentencia. A este respecto, GUTIERREZ EspPApA, C. y CERVELL
HoRrTAL, M.* J., «La prohibicion del uso de la fuerza en la sentencia de la CIJ de 19 de diciembre de 2005
(asunto sobre las actividades armadas en el territorio del Congo, Repiiblica Democrdtica del Congo c.
Uganda)», REDI, vol. 58, 2006, num. 1, pp. 239-256, esp. p. 25, y OKowa, P. N., «Case concerning armed
activities on the territory of the Congo (Democratic Republic of the Congo v. Uganda)», ICLQ, vol. 55,
2006, nam. 3, pp. 742-753, esp. p. 749.

37 Parr. 27 de la opinién individual del Juez Kooijmans y parrs. 8 y 12 de la del Juez Simma.

3% CoORTEN, O., Le droit contre la guerre. La interdiction du recours a la force en droit international
contemporain, Paris, Pédone, 2014, p. 718.
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considerarse que incumple sus obligaciones ni tampoco, desde luego, tener
que soportar una respuesta armada de otros en violacién de su soberania te-
rritorial por no hacerlo. De otro modo, estariamos admitiendo en la practica
algo que ni el art. 51 ni la Resolucién 3314 (1974) contemplan: que el concep-
to de ataque armado puede incluir conductas de grupos armados ajenos a él
(al Estado) que, pese a haberlo intentado, no ha podido reprimir3°.

Cosa distinta seria, claro est4, la otra opcién que la teoria proclama: que
un Estado no quiera contener las actividades del grupo terrorista, pues no
parece ya en este caso darse excusa razonable que justifique su pasividad.

Es, con todo, dificil cuestién, puesto que si asi planteada resulta l6gica, la
realidad (en particular la impuesta por el Daesh, sin lineas rojas en cuanto
a los actos terroristas se refiere y con el objetivo declarado de persistir hasta
alcanzar la meta del Califato universal) ha desbordado todos los razonamien-
tos posibles: actuar como se ha hecho puede haber sido la tinica manera de
hacerle frente. Las dudas que, pese a todo, la intervencién suscitaba, pesa-
ron seguramente en la decisién de los Estados que han actuado contra esa
organizacién terrorista de dejar claro que no lo hacian contra Siria, sino en
territorio de Siria, y que sus objetivos se seleccionaban de manera cuidadosa,
intentando limitarlos solo a bases militares o campos de entrenamiento de la
organizacién (se aceptara en todo caso que, cuando un grupo terrorista ad-
quiere tal poder que es capaz de, incluso, controlar ciudades y a su poblacién,
la eleccién cuidadosa de objetivos no siempre sera facil...).

3. SU APLICACION AL CONFLICTO DE SIRIA

26. Es en Siria donde se desencadena el flujo doctrinal sobre esta doc-
trina que se ha llamado la del «Estado que no quiere o no puede». La guerra
contra el Daesh que se empez6 a librar alli (ademas de en Irak) a partir de
septiembre de 2014, ha sacado con fuerza a relucir la posibilidad de interve-
nir en un Estado (Siria) que no lograba poner coto al terrorismo transacional,
global, de organizaciones yihadistas radicales. La situacién era, en este caso,
especialmente complicada, pues aunque la sociedad internacional ya habia
tenido que enfrentarse a los actos de Al Qaeda en los tltimos afios, los méto-
dos empleados por el Daesh para sembrar el terror, su proclamacién como

39 P1ssILLO-MAzzECHI, R., op. cit., nota 15, pp. 41-42: «A State’s failure to act diligently to comply with
its positive obligations, such as the duty to prevent terrorism is not an act of aggression, but only a breach
of the autonomous rule of customary law which binds the State to prevent, in its territory, the organization
of acts of force against foreign States». Poco partidario también de exigir una obligacién de resultado a
los Estados es CRAWFORD, J., The International Law Commission’s Articles on State responsability, Cam-
bridge, Cambridge University Press, 2002: las obligaciones de prevencion «are usually construed as best
efforts obligations requiring States to take all reasonable or necessary measures to prevent a given event
from occurring, but without warranting that the event will not occur» (p. 140) y PROULX, V.-J., «Babysit-
ting terrorists: should States be strictly liable for failing to prevent transborder attacks», Berkeley Jour-
nal of International Law, vol. 23, 2005, num. 3, pp. 615-668. También en esa linea, CORTEN, O., op. cit.,
nota 5, p. 795.
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Califato con el objetivo, estratégicamente publicitado por las estrategias del
que llegé a ser un proto-Estado, de expandirse e imponer su particular versién
del Islam y su conquista del territorio de otros Estados lo hacia, si cabe, mas
peligroso.

Estados Unidos (supra parr. 6) atendia la peticiéon de ayuda de Irak, in-
vocando la legitima defensa (pese a que en su carta, el Gobierno iraqui no
lo habia hecho formalmente) y anunciando que también desplegaria sus ac-
ciones en Siria, por la incapacidad de su Gobierno en hacer frente al Daesh.
Las acciones en suelo sirio se llevaban a cabo, ademas, bajo el paraguas de la
Coalicion Global contra el Daesh*, liderada por Estados Unidos.

27. El argumento de usar la fuerza contra un Estado que ha dejado pa-
tente su incapacidad o poca voluntad para luchar contra el terrorismo en-
contraba, en definitiva, en Siria, su méxima expresién, pero Estados Unidos
no ha cesado desde entonces en insistir en su legalidad. En abril de 2016,
ante miembros de la American Society of International Law, Brian Egan (ex-
asesor juridico del Departamento de Estado estadounidense) declaraba:

«The U.S.’s use of force in self-defense (including defense of Iraq) is necessary
because Syria is “unable” to adequately deal with the threat from ISIL»*!.

28. Por su parte, el Informe sobre los pardmetros politicos y juridicos de
Estados Unidos sobre el uso de la fuerza, que describia las pautas seguidas por
la Administracién Obama a la hora de usar la fuerza mas alla de sus fronte-
ras, de diciembre de 2016, la abrazaba sin rodeos* y ya no en relacién a la
necesidad de actuar contra el Daesh, sino de manera general.

29. Cuando Estados Unidos anuncié su intencién de actuar en Irak y
Siria, algunos Estados compartieron el argumento de la legitima defensa (re-
cordemos, ejercida contra un actor no estatal), pero no todos comulgaron
con que la razén fuera la incapacidad del Gobierno sirio. La legitima defensa
se invocaba, si, no solo por el Gobierno estadounidense, sino también por
Canada, Australia, Turquia, Francia, Alemania, Dinamarca, Paises Bajos y
Bélgica*, pero solo los tres primeros mencionaban expresamente la doctrina
del Estado que no quiere o no puede para justificarla. Reino Unido se incorpo-
raba a la lista en noviembre de 20154 y, aunque en su momento lo hizo solo

4 http://theglobalcoalition.org/en/partners/.

4 El video de su conferencia puede consultarse en https://www.youtube.com/watch?v=40l8Fz-ShaY
(Keynoteaddress: Brian Egan).

42 QOp. cit., nota 23, pp. 9y 10, https://www.whitehouse.gov/sites/whitehouse.gov/files/documents/Le-
gal_Policy_Report.pdf: en algunos supuestos, se afirma en él, «el Derecho internacional no exige a un
Estado que obtenga el consentimiento del Estado en cuyo territorio se usara la fuerza contra un grupo
armado no estatal», porque los Estados deben defenderse si «el gobierno del Estado del que emana la
amenaza es incapaz o renuente de prevenir el uso de su territorio por un actor no estatales para esos
ataques».

4 Docs. S/2015/221 (Canada), S/2014/695 (Estados Unidos), S/2015/693 (Australia) y S/2015/563
(Turquia).

4 Lo hacia su entonces Primer Ministro, David Cameron, ante el Parlamento, justificando las ac-
ciones britanicas porque «el régimen de Assad no quiere y/o no puede tomar acciones necesarias para
prevenir los continuos ataques del ISIS en Irak» (véase la sesién ante la Camara de los Comunes de
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respecto de la guerra contra el Daesh, en enero de 2017, el fiscal general del
Estado britanico, en un discurso en el Instituto Internacional de Estudios Es-
tratégicos, bajo el titulo «El Derecho actual de la legitima defensa», declaraba
que para derrotar al terrorismo no basta con desarrollar una serie de nor-
mas que lo persigan, sobre todo «cuando los ataques se planean desde fuera
de nuestro territorio y el Estado que los acoge no puede o no quiere actuar» .

30. Otros, cierto es, pese a no acogerla expresamente, tampoco la critica-
ron*. Alemania y Bélgica, aunque no tan claramente, dejaron entrever en sus
declaraciones que el Estado sirio no tenia el control efectivo de su territorio,
que era de donde provenian los ataques®’.

31. Elrepresentante sirio denuncié ante el Consejo de Seguridad que las
conductas de la Coalicién no respetaban su integridad territorial, que eran
fruto de una lectura «distorsionada» del art. 51 y que su pais habia hecho
no pocos esfuerzos para combatir el terrorismo islamista®. Pero demord6 el
hacerlo practicamente un afio desde que se iniciaran las incursiones en su
territorio (mientras que en ocasiones anteriores de injerencias de Estados
terceros sus protestas fueron practicamente inmediatas)*. Esa tardanza, asi
como ciertas declaraciones de dirigentes sirios que dejaban entrever que al-
gunos de los primeros ataques fueron notificados a su Gobierno, ha llevado
a algunos a afirmar que hubo un consentimiento, al menos implicito, a los
ataques anteriores a septiembre de 2015

26 de noviembre de 2015, Column 1467, en https://publications.parliament.uk/pa/cm201516/cmhansrd/
cml151126/debtext/151126-0001.htm).

4 El discurso puede consultarse en https://www.gov.uk/government/speeches/attorney-generals-
speech-at-the-international-institute-for-strategic-studies. Afirma, ademas, que un numero de Estados ha
confirmado esta posibilidad, si bien es cierto que toma como fuente para ello el articulo de CHACHKO, E.
y DEEKS, A. («Who is on board with “Unwilling or Unable”?»), publicado por Lawfare, 10 de octubre
de 2016 (https://www.lawfareblog.com/who-board-unwilling-or-unable) en el que el listado (en algunos
casos discutible) de Estados que han aceptado sin duda alguna la teoria incluye solo a 10 (véase infra
nota 53).

46 De hecho, respecto de Francia, la declaracion enviada al Consejo de Seguridad cuando este Esta-
do comenzo sus ataques sobre Siria, deja abiertas muchas cuestiones respecto de su fundamentacién.
Tras recordar la peticién de ayuda hecha por Irak en legitima defensa colectiva en septiembre de 2014,
declara que, «de acuerdo el articulo 51 de la Carta de las Naciones Unidas, Francia ha tomado acciones
relativa a la participacion de aviones militares en respuesta a los ataques llevados a cabo por el Daesh
desde el territorio de la Repuiblica Arabe Siria». No se alude a la incapacidad o renuencia directamente
del Estado sirio para paralizar los ataques, pero si parece aceptarse la justificaciéon dada por Estados
Unidos (véase Identical letters dated 8 September 2015 from the Permanent Representative of France to
the United Nations addressed to the Secretary-General and the President of the Security Council, Doc.
S/2015/745, de 9 de septiembre de 2015).

47 Docs. S/2015/221, de 31 de marzo; S/2015/693, de 9 de septiembre; S/2015/745, de 8 de septiem-
bre; S/2015/946, de 10 de diciembre; S/2016/34, de 13 de enero, y S/2016/523, de 9 de junio, respecti-
vamente.

4 Doc. S/2015/719, de 21 de septiembre de 2015, y Doc. A/70/385-S/2015/727, de 22 de septiembre
de 2015.

4 Contra Israel (Doc. S/2014/885, 15 de diciembre de 2014) o Turquia (Doc. S/2015/132, de 23 de
febrero), por citar dos ejemplos.

50 Al respecto, BANNELIER-CHRISTAKIS, K., «Military interventions against ISIL in Iraq, Syria and
Libya, and the legal basis of consent», Leiden Journal of International Law, vol. 29, 2016, pp. 743-775,
esp. pp. 770-771; CorTEN, O. y VERDEBOUT, A., «Les interventions militaires récentes en territoire étran-
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32. No ha habido, por otro lado, bien por razones politicas, bien porque
se consideraba que el fin justificaba en este caso los medios, condena oficial
del secretario general de las Naciones Unidas que, en una declaracién del
23 de septiembre de 2014, quitaba hierro al asunto, matizando que pese a
no haber existido peticién previa, si se habia informado al Gobierno sirio de
que los ataques tendrian lugar3!. Las palabras del secretario general, por lo
demas, pudieran plantearnos otra cuestién: ¢desde cuando es la (mera) noti-
ficacién una justificacién valida para atacar en un Estado soberano?

33. Ha sido, en suma, en Siria, la legitima defensa el argumento acepta-
do para intervenir, por los Estados, por la Coalicién contra el Daesh e incluso
por la Unién Europea, cuyos miembros respondian a la invocacién por Fran-
cia de la clausula de defensa mutua del art. 42.7 del TUE tras los atentados
de Paris de noviembre de 2015 (véase supra parr. 19). No hubo, sin embargo,
una clara aceptacién de llevar la legitima defensa al extremo ni se afirmé
expresamente que se actuaba porque el Estado era incapaz de frenar la ame-
naza terrorista; ¢cudles fueron las razones?

Sin duda, resulta atn, esta, una teoria con sombras y no acabada de asen-
tar del todo en la legalidad internacional. Hubo Estados que optaron enton-
ces por una concepcién mas amplia de la legitima defensa, sin duda, porque
la guerra de Siria y el avance del Daesh han generado una situacién excep-
cional que, como tal, necesitaba también de respuestas excepcionales. De ahi
que la Resolucion 2249 (2015) del Consejo de Seguridad, que exhortaba a los
Estados miembros a «adoptar todas las medidas necesarias» (péarr. 5), por
mas que su lenguaje fuera conscientemente ambiguo y no invocara el Ca-
pitulo VII de la Carta, se consideré tan necesaria: ¢habia que dotar de una
aparente cobertura a acciones estatales cuya justificacion juridica no estaba
clara y permitir asi que los Estados limpiaran sus conciencias? 32,

4. UNA TEORIA DUDOSA
4.1. Que no es generalmente aceptada

34. La teoria del Estado que «no quiere o no puede» ha logrado suscitar
cierto interés como una posible salida frente a casos en los que, como Siria

ger: vers une remise en cause du Jus contra bellum?», AFDI, vol. LX, 2014, pp. 135-169, esp. p. 153, y
VAN STEENBERGHE, R., op. cit., nota 1, p. 160.

5L« am aware that today’s strikes were not carried out at the direct request of the Syrian Govern-
ment, but I note that the Government was informed beforehand. I also note that the strikes took place in
areas no longer under the effective control of that Government», Remarks at the Climate Summit press
conference (including comments on Syria) Secretary-General Ban Ki-moon, 23 de septiembre de 2014,
United Nations News Center, Attps://www.un.org/sg/en/content/sg/speeches/2014-09-23/remarks-climate-
summit-press-conference-including-comments-syria.

52 Véase ad ex, ademas de la doctrina citada en la nota 18, Pozo SERRANO, P., «El uso de la fuerza
contra el Estado Islamico en Irak y Siria: problemas de fundamentacién juridica», AEDI, vol. 32, 2016,
pp. 141-188, esp. pp. 179 y ss.

REDI, vol. 70 (2018), 1



94 MARIA JOSE CERVELL HORTAL

y el Daesh, resultaba dificil luchar conforme a la legalidad vigente contra un
grupo terrorista que operaba desde un Estado concreto. Su empuje resulté
favorecido por una corriente doctrinal dispuesta a defenderla y por un grupo
de Estados que la incorporaban a sus parametros de actuacién.

Ha sido, sin embargo, o eso me parece, més el ruido que las nueces. Frente
a lo que sus (no tan numerosos) defensores declaran, no puede hablarse de
una clara opinio iuris como la chispa capaz de inflamar el estallido de una
norma consetudinaria en formacién. Estados de cierto peso (Estados Uni-
dos, Reino Unido, Canad4, Australia y Turquia) la han apoyado, pero podrian
hacerse dos matices. En primer lugar, todos menos Estados Unidos y Reino
Unido lo han hecho solo en el contexto de la guerra contra el Daesh, es decir,
en una situacion sin precedentes similares vy, en segundo lugar, el nimero de
quienes la defienden sigue siendo minoritario. Ya en 2006, la Liga de Esta-
dos Arabes, a la que se unieron China, Irdn, Cuba y Venezuela, rechazaron
la teoria cuando Israel la planteé como argumento para sus ataques contra
Hezbolla en Libano®*. Y no son pocos Estados los que forman parte de la
Coalicion contra el Daesh que no la han acogido de manera expresa, como
ya he sefalado.

35. No existe, por otro lado, apoyo jurisprudencial alegable. En el asunto
de las actividades armadas en territorio del Congo, recuérdese, la CIJ no fue
partidaria de admitir que la ausencia de accién del gobierno congolefio fuera
equivalente a tolerar o consentir las actividades de los grupos que actuaban
en su territorio®®. Y si bien es cierto que ha llovido mucho desde entonces vy,
de llegar el caso, la Corte podria ahora mostrarse mas comprensiva respecto
de este tipo de planteamientos, resulta con todo, en mi opinién, dificilmente
concebible que aceptara una teoria como la del Estado que no quiere o no
puede actuar contra grupos terroristas.

36. Instituciones de peso y renombre en la esfera internacional (mas alla
de los mencionados en su momento) tampoco lo han tenido claro. El IDI, en
su sesion de Chile (2007), no consideré siquiera oportuno plantear la cues-
tién de qué ocurriria en el caso de una intervencion en el territorio de un
Estado incapaz de frenar la amenaza terrorista. La ILA en 2016 si admitia ya,
como sabemos, la legitima defensa contra actores son estatales, pero mostra-
ba su preocupacion por la posibilidad de ir mas lejos, de manera que matizé
que cuando estos grupos operen dentro de las fronteras de un Estado, «el
Estado victima puede tener un derecho de legitima defensa contra el grupo

53 CHAcHKO, E. y DEEKS, E. (op. cit., nota 45), hacen un listado de Estados (basandose en decla-
raciones oficiales de sus Gobiernos) organizado en cuatro categorias: I, apoyo explicito; II, apoyo im-
plicito; 111, casos ambiguos y IV, objetores. Dentro de la categoria I, ya se apunt6, solo aparecen diez
Estados, lo que refuerza la idea de que la existencia de una opinio iuris es mas que discutible.

54 Véanse los Docs. S/PV.5493 y S/PV.5493 (reanudacién) de 21 de julio de 2006. Israel habia justi-
ficado su ataque en legitima defensa en la inaccién del Gobierno libanés (UN Doc. A/60/937-S/2006/515,
de 12 de julio: «La ineptitud y pasividad del Gobierno del Libano han permitido que se genere esta
situacién de no ejercicio de la jurisdiccién en su propio territorio»).

55 Véase nota 36.
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armado, pero no contra el Estado», con lo que deberia afinar bien el ataque
para que en modo alguno afectara a las instituciones gubernamentales y/o a
los nacionales de ese Estado. Que tamafia precision sea posible es algo que no
puede garantizarse, y la ILA afirmaba que de no ser asi, se violaria, en efecto,
el art. 2.4 de la Carta>e.

Fue, probablemente, también esta teoria la que movié a un grupo de pro-
fesores de Derecho internacional de la Universidad Libre de Bruselas a poner
en circulacién una Declaracion contra la invocacion abusiva de la legitima
defensa contra el terrorismo, afirmando expresamente que «el simple hecho
de que un Estado sea, a pesar de sus esfuerzos, incapaz de dar término a los
actos terroristas en su territorio, no puede ser suficiente para justificar el
bombardeo del mismo sin su consentimiento»>’. Pero... ¢y si no guisiera? Ni
el Manifiesto ni la ILA lo aclararon, ¢quiza porque este era un caso distinto a
aquel que no puede?

37. Son, pues, numerosos los problemas que plantea la teoria del Estado
que no quiere o no puede. No solo porque la mayoria de Estados haya optado
por no pronunciarse expresamente al respecto, sino porque presenta ademas
puntos débiles desde el punto de vista juridico. Permitiria emplear la fuerza
evaluando parametros de politica interna y de seguridad de los Estados (si
es o no capaz de controlar esos grupos y sus actividades) y obligaria incluso
a quienes hubieran mostrado diligencia en la lucha contra el terrorismo a
afrontar graves consecuencias (sufrir intervenciones de terceros y el uso de
la fuerza en su territorio), algo que, hoy por hoy, no encuentra apoyo en el
Derecho internacional en vigor3®. Falla, ademas, al obviar el hecho de que, en
realidad, en la mayoria de casos, los Estados hacen todo cuanto les resulta
posible para librar a su territorio de la lacra del terrorismo (son ellos los pri-
meros interesados) y que incluso en ciertos casos no dudan en pedir ayuda a
terceros Estados a tal fin. Pero, incluso si diéramos por sentado que un Esta-
do es incapaz de hacerlo..., ¢c6mo valorar esa incapacidad?. Es, en suma,
quiza pronto para asumir y aceptar, en lo que se refiere a acciones de control
del terrorismo, la conversién automatica de una obligacién de conducta de
un Estado en una obligacién de resultado®°.

% Op. cit.,nota 21, pp. 12y 13. Esas medidas tendrian que ser «proporcionadas y limitarse a aque-
llas estrictamente necesarias en el contexto de legitima defensa contra el actor no estatal» (p. 13).

57 En http://cdi.ulb.ac.be/contre-invocation-abusive-de-legitime-defense-faire-face-defi-terrorisme/.

58 TsAGOURIAS, N., «Self-Defence against non-State actors: the interaction between self defence as
a primary rule and self defence as a secondary rule», Leiden Journal of International Law, vol. 29, 2016,
nam. 3, pp. 801-822, esp. p. 812.

3 Es, en efecto, dificil determinar el concepto de diligencia debida. La CIJ en el asunto sobre la
prevencion y castigo del crimen de genocidio afirmé que depende de varios parametros, aplicables o no
segun las circunstancias de cada caso (ICJ Reports 2007, p. 43, parr. 430 de la sentencia). A conclusién
similar llegaba el grupo de trabajo sobre la cuestién (diligencia debida) de la ILA (ILA Study Group
on Due Diligence in International Law Second Report, julio de 2016, p. 47, disponible en http://www.
ila-hg.org/).

% Q. Corten va incluso mas lejos, afirmando que con la teoria el art. 2.4 (y la Resolucién 2625)
pasarian de ser obligaciones de conducta a obligaciones de resultado (CorTEN, O., op. cit., nota 5,
p. 792).
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En definitiva, hay argumentos que militan en contra de la aceptacién de
esta construccion teérica, que en todo caso parece hecha a medida de una
situacién tan particular como la de Siria y el Daesh®!, en la que la dificultad
de colaborar con el régimen sirio forzo otro tipo de respuestas. Generalizarla
para situaciones futuras resulta, entonces, injustificado.

4.2. Y para la que podrian existir alternativas

38. ¢Hubiera sido posible alcanzar los mismos objetivos (contener la
amenaza) en el caso de la guerra contra el Daesh en Siria con otros argumen-
tos? Tres alternativas podrian, a priori, barajarse.

39. Primera. Como ha afirmado un sector doctrinal®?, la teoria unable/
unwilling no tiene en realidad una existencia auténoma, sino que podria con-
siderarse la reformulacién del criterio de necesidad que, junto a la inmediatez
y la proporcionalidad, debe guiar toda decisiéon de actuar en legitima defen-
sa® y que exige que esa respuesta (armada) sea el iinico medio que el Estado
que ha sufrido el ataque tiene a su alcance®. Ahora bien, la rigidez y exigen-
cia conforme a los cuales se concibi6 el criterio hacen dificil aplicarlo en la
practica, de manera que hasta la propia CIJ ha mostrado cierta relajaciéon en
cuanto a su interpretacién cuando ha tenido que lidiar con é1%°. Debe enten-

¢! Hasta lo mas criticos lo han reconocido. Afirma la ILA lo siguiente: «The military operations
on Syrian territory against the so-called Islamic State have, in particular, demonstrated the readiness of
a number of states to invoke Article 51 in the context of operations against a non-state actor» (p. 11),
mientras que el Manifiesto de la Universidad belga declara: «Sin oponernos por principio al uso de la
fuerza contra los grupos terroristas —particularmente en el actual contexto de la lucha contra Daesh—
nosotros, profesores e investigadores en Derecho internacional, estimamos que dicha invocacién cre-
ciente del derecho de legitima defensa es objetable». Por otro lado, un tanto aventurada me parece atun
la afirmacién de que aunque no se pueda hablar de la teoria de la incapacidad o renuencia como una
norma consuetudinaria, si que lo sucedido en Siria puede calificarse de catalizador que ha alimenta-
do el desarrollo de dicha teoria (FrAscH, O., «The exercise of self-defence against ISIL in Syria: new
insights on the extraterritorial use of force against non-state actors», Journal on the use of force and
International Law, vol. 3, 2016, nam. 1, pp. 37-69, esp. p. 64).

62 VAN STEENBERGHE, R., op. cit., nota 1, pp. 192-197.

03 Recuérdese que no son parametros incluidos en la letra de la Carta sino elementos de naturaleza
consuetudinaria cuyo origen data de 1837, fecha del asunto Caroline (http.//avalon.law.yale.edu/19th_
century/br-1842d.asp). Véase JENNINGS, R., «The Caroline and McLeod cases», AJIL, vol. 32, 1938,
pp. 82-99, y SOFAER, A. D., «On the necessity of pre-emption», EJIL, vol. 14, 2003, nim. 2, pp. 209-226,
esp. pp. 214-220.

64 Véase Adicion al 8.° informe sobre la responsabilidad de los Estados, por el Sr. Roberto Ago
[El hecho internacionalmente ilicito del Estado como fuente de responsabilidad internacional (con-
clusién), Doc. A/CN.4/318/'Add.5 a 7, Anuario de la CDI, 1980, vol. II, 1.% parte, pp. 15-74, esp. p. 72,
parr. 120]. También CorTEN, O., «La nécessité et le Jus ad Bellum», La nécessité en Droit International.
Colloque de Grenoble, Société Frangaise pour le Droit International, Paris, Pédone, 2007, pp. 127-150.

% En el asunto Nicaragua (1986), la Corte evalta la necesidad, no en el sentido de sopesar todas las
opciones pacificas antes de pasar a la solucion militar, sino mas bien en el de considerar que esas medi-
das eran realmente «necesarias» (convenientes, adecuadas) cuando se adoptaron para responder a una
accién que ya habia desplegado sus efectos (op. cit., nota 19, parr. 237). En el asunto de las plataformas
petroliferas (Sentencia de 12 de diciembre de 2003, ICJ Reports 2003, p. 161) rechaza la legitima defensa
alegada por Estados Unidos por no considerarla necesaria al haberse dirigido contra determinados
objetivos que la CIJ no consideré adecuados (la destruccién de las plataformas) (parr. 76), argumento
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derse por tanto la necesidad en el sentido, no tanto de ser la tinica alternativa,
sino de que sean esas medidas las mas adecuadas o convenientes para repeler
el ataque armado previo®®, como en su dia defendiera también el Relator de
la CDI, Roberto Ago®. Aplicada a la amenaza terrorista, la respuesta armada
no seria mas que una defensa (frente a acciones de actores no estatales, eso
si, con lo que parte de la aceptacién de la posibilidad) que se activa porque
otras posibilidades son imposibles ante la gravedad de la situacién. Seria ne-
cesario, en todo caso, que el Estado victima intentara que el Estado territorial
adoptara antes todas las acciones posibles para frenar al actor no estatal; de
no ser asi, estaria colocando al Estado que sufre los ataques (ahora si), en
un callején sin salida que podria justificar la necesidad de actuar en legitima
defensa.

40. Segunda. Relajar, dentro de unos limites precisos, la prohibicién del
uso de la fuerza y, en particular, permitir la aplicacién de ciertas causas de
exclusién de la ilicitud de manera mas flexible (para que la ilegalidad del uso
de la fuerza desapareciera en determinadas circunstancias), evitaria tener
que recurrir a soluciones como la teoria discutida. Valga un ejemplo: el estado
de necesidad como causa de exclusion de ilicitud se contempla en el art. 25
del Proyecto de la CDI sobre la responsabilidad de los Estados en el caso de
que se pretenda salvar un interés esencial de un peligro grave e inminente,
siempre y cuando sea este el tinico medio de atajarlo y el peligro (amenaza
terrorista) fuera el iinico medio de contrarrestarlo. Pero la figura se configuré
como una excepcion, sometida por tanto a limitaciones estrictas para preve-
nir cualquier posible abuso®, con lo que no deberia invocarse con alegria.

El Proyecto impide, de hecho, su invocacién en dos casos: cuando resulte
gravemente afectado un interés esencial de otro Estado [art. 25.1.5)] y cuan-
do la obligacién que se pretende incumplir dimane de una norma imperati-
va de Derecho internacional (art. 26)%, lo que directamente descarta que un

que volvié a repetir en el asunto del Congo (2005) al entender que las medidas adoptadas en legitima
defensa deben suponer, para respetar el criterio de necesidad, una ventaja militar claramente justifi-
cada (op. cit., nota 29, parr. 147). Partidarios de una interpretaciéon mas flexible, CorTEN, O., op. cit.,
nota 38, pp. 775-777, y GARDAM, J., Necessity, proportionality and the use of force by States, Cambridge,
Cambridge University Press, 2004, pp. 149 y 153.

% Esa interpretacién ha sido también defendida por la Comisién nombrada para el conflicto de
Georgia (Independent International Fact-Finding Mission on the conflict of Georgia: Report, vol. II,
2009, p. 248, http://www.mpil.de/en/pub/publications/archive/independent_international_fact.cfm) o por
los expertos que han elaborado el Manual de Tallin sobre la ciberguerra, que dedica no pocas péaginas
a la legitima defensa en general (Tullinn Manual 2.0, op. cit., nota 27, pp. 348-349, norma 72). También
es la opcion preferida en los Principios Chatham (op. cit., nota 14, p. 7).

67 Op. cit., nota 64, parr. 119.

6 Op. cit., nota 31, p. 85.

% Son estos, ademas, requisitos de caricter consuetudinario, como la propia CIJ declaraba en el
asunto Gabcikovo-Nagymaros (Sentencia de 25 de septiembre de 1997, ICJ Reports 1997, p. 7, parr. 51).
No es el momento de entrar en un andlisis exhaustivo de la figura, sobre la que puede consultarse:
CASSELLA, S., La nécessité en Droit international, Leiden-Boston, Martinus Nijhoff, 2011 (en particular,
pp- 60 y ss.); GUTIERREZ ESPADA, C., El estado de necesidad vy el uso de la fuerza, Madrid, Tecnos, 1987,
id., El hecho ilicito internacional, Madrid, Dykinson, 2005, pp. 149 y ss.; id., «El estado de necesidad
cabalga de nuevo», REDI, vol. 56, 2004, num. 2, pp. 669-704.
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Estado pretenda borrar la ilegalidad de una accién armada alegando estado
de necesidad. No siempre estuvo, empero, tan clara la cuestién durante el
proceso de redaccion del Proyecto: el Relator Roberto Ago ya dejé en su dia
entrever (1980) que, aunque no era posible alegar el estado de necesidad en
casos de agresion contra otros Estados, acaso no pudiera decirse lo mismo
(al menos, no con tanta rotundidad), si el uso de la fuerza fuera mas bien de
caracter limitado”. De hecho, mencionaba expresamente como ejemplos la
necesidad de paralizar las amenazas de fuerzas o grupos hostiles de extender-
se a su territorio y en incursiones en el territorio de un Estado extranjero para
impedir la accién de bandas o grupos armados cuando el Estado en el que
se encuentran no pueda controlarlas”'. Mas alla de lo delicado del concepto
(estado de necesidad) y de la imposibilidad de abordar aqui y ahora todas sus
aristas, ¢tan descabellado seria volver a debatir la posibilidad?

41. Tercera. Siempre quedara al jurista internacional la posibilidad de
conjurar al Consejo de Seguridad, una vez mas y siempre y cuando a estas
alturas atn le queden fuerzas para ello, y confiar en que cumpla de una vez
con sus funciones ante amenazas graves como el terrorismo; a fin de cuentas
(lo recordaba entre lineas en el parr. 5 supra de este Estudio) él es el principal
responsable del mantenimiento de la paz y seguridad internacionales.

Probablemente, como ya se ha apuntado, la Resolucién 2249 (2015) con la
que en cierta medida respaldoé las actuaciones de la Coalicién contra el Daesh
en Siria fue una manera de afrontar el problema, pero su ambiguo conteni-
do y abstracto lenguaje (en un intento de contentar a todos sus miembros
permanentes y evitar el veto), deslucié sus buenas intenciones. ¢Habra que
conformarse con resoluciones como esta en ocasiones futuras?

5. CONCLUSIONES

La posibilidad de usar la fuerza contra Estados que no guieren o no pueden
controlar las acciones de grupos terroristas dentro de su territorio ha irrum-
pido en la escena internacional en un intento de amparar actuaciones cuya
legalidad internacional era dudosa. El Daesh y los ataques contra territorio
sirio han alimentado atin mas esta tendencia como tinica salida posible para
cortar las alas a ese grupo terrorista.

Es, sin embargo, una teoria que excede los limites de la legalidad, no
solo porque tergiversa la concepcion actual de la legitima defensa, sino tam-
bién porque, al justificar el empleo de la fuerza contra un Estado por no ser
capaz de controlar a grupos terroristas en su territorio, termina a la postre
haciéndolo responsable de acciones de grupos terroristas que, si, es incapaz
de controlar, pero con los que no existe ninguna vinculacién formal. Resulta

0 Adicion al octavo informe sobre la responsabilidad..., op. cit., nota 64, p. 47, parrs. 65-66, y p. 41,
parr. 55 in fine. Véase GUTIERREZ EsPaDA, C., op. cit., nota 20, pp. 283-295; id., «El estado de necesidad
cabalga...», op. cit., nota 69, pp. 682-691.

L Op. cit. nota 64, pp. 41-42, parr. 56.
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excesivo, a la luz de la regulacién actual, dejar que un Estado se vea obligado
a soportar tal carga en contra de su voluntad.

Es cierto que la teoria encierra una lectura hacia la cual puede mostrarse
cierta comprensién: si un Estado no puede frenar las acciones de grupos
terroristas en su territorio que suponen una amenaza para la paz y seguri-
dad internacionales y tampoco nada se hace desde el Consejo de Seguridad,
¢habremos de cruzarnos de brazos y dejar que sigan actuando sin mayores
trabas? No parece lo mas sensato, no, pero tampoco debe perderse de vista
la prudencia a la hora de reaccionar contra este tipo de conductas. Usar la
fuerza deberia seguir siendo algo excepcional y argumentos que, como este,
caminan por el filo de la navaja, no deberian alimentarse con ligereza. Coinci-
do, pues, con lo que declarara Kevin Jon Heller al cuestionarse si la doctrina
del Estado gue no quiere o no puede era correcta: quiza lo es, «pero esa postu-
ra tiene que ser el final del anélisis y no el principio» 7.

La teoria, ciertamente, no ha recibido atiin apoyo suficiente como para que
podamos hablar de una tendencia que empieza a ser aceptada por una ge-
neralidad de Estados y ni siquiera una amenaza como el terrorismo deberia
justificarla. Debieran sopesarse tal vez otras alternativas, pero lo que cada vez
parece mas claro es que el conjunto de normas que regulan el uso de la fuerza
y la legitima defensa necesitan una revisiéon urgente que permita ofrecer a los
Estados la posibilidad de respuestas eficaces para garantizar su seguridad.

RESUMEN

SOBRE LA DOCTRINA «UNWILLING OR UNABLE STATE»
(¢PODRIA EL FIN JUSTIFICAR LOS MEDIOS?)

Se aborda en este articulo la doctrina que propugna la posibilidad de que un Estado
emplee la fuerza en el territorio de otro que haya demostrado que no quiere o no puede
hacer frente a grupos terroristas que desde alli atacan a otros. Se analiza, en concreto, su
contenido, su base juridica y si, pese a lo peligroso de sus planteamientos, puede hablarse
de una tendencia creciente a aceptarla, sobre todo a la luz de su aplicacién reciente en
la lucha contra el Daesh en Siria. Exponer alternativas que permitirian, en su caso, a los
Estados afrontar la amenaza terrorista desde otra perspectiva es otro de los objetivos que
estas paginas persiguen.

Palabras clave: uso de la fuerza, legitima defensa, terrorismo, Estado que no quiere o
no puede, actores no estatales, Daesh.

ABSTRACT

ABOUT THE «UNWILLING OR UNABLE DOCTRINE»
(COULD THE END JUSTIFY THE MEANS?)

This article addresses the doctrine that defends the possibility that the States use the
force within the territory of another which is unwilling or unable to face terrorist groups

72 HELLER, K. J., «The unwilling or unable standard for...», op. cit., nota 5.
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using that territory to attack others. In particular, it reflects on this doctrine’s contents, le-
gal basis and its application to the fight against ISIS in Syria. It also evaluates the existence
of a growing tendency to accept it and defends alternatives which could help to face the

terrorist threat.

Keywords: use of force, self defence, terrorism, unable/unwilling State, non-state ac-
tors, Daesh.
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1. EL CONTEXTO DE LA EJECUCION FORZOSA

1. La ejecucién forzosa de las resoluciones judiciales esta vinculada al
principio de territorialidad que impide, por razones de soberania, que un
Estado pueda realizar actos de coercién dentro de otro Estado, criterio refor-
zado por la competencia exclusiva existente en esta materia'. Asi, la adopcién
de actos ejecutivos concretos en otro Estado requiere su reconocimiento y
ejecucion en el mismo, eligiendo el demandante acreedor el locis executionis?

* Este trabajo se adscribe al Proyecto de Investigaciéon I+D+I del MINECO Ref. DER2017-86107-R,
del que son Investigadores Principales ESPINIELLA MENENDEZ, A. y JIMENEZ BLANCO, P., de la Universidad
de Oviedo.

** Profesora Titular de Derecho internacional privado en la Universidad de Oviedo (pilarj@
uniovi.es).

! Véase el art. 22.¢) de la Ley Orgénica del Poder Judicial (BOE nam. 157, de 2 de julio de 1985,
en adelante, LOPJ) y el art. 24.5 del Reglamento (UE), nim. 1215/2012, del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 12 de diciembre, relativo a la competencia judicial, el reconocimiento y la ejecucién de
resoluciones judiciales en materia civil y mercantil (DO L nam. 351, de 20 de diciembre de 2012) (a
partir de aqui, Bruselas I bis).

2 Cfr. GEMIER, R. y ScHUTZE, R. A., Europdisches Zivilverfahrensrecht, 3.* ed., Munich, C. H. Beck,
2010, p. 432.

REDI, vol. 70 (2018), 1



102 PILAR JIMENEZ BLANCO

en funcién de la localizacion de los bienes o de la actividad sobre la que recae
la condena3.

En el marco del Derecho europeo vigente, el procedimiento de ejecucion
forzosa sigue siendo esencialmente nacional* y se mueve entre dos princi-
pios: la extensién de los efectos de la decisién de origen al Estado de la ejecu-
cién’ y la asimilacién a las decisiones nacionales en cuanto al procedimiento
y las condiciones de la ejecucion®.

2. Los instrumentos europeos parten de dos grandes modelos para esta-
blecer cuando existe un titulo ejecutivo en el Estado de la ejecucion: el de la
declaracion de fuerza ejecutiva o exequatur’ o el de la fuerza ejecutiva directa
de la resolucién sin ese procedimiento intermedio. Dentro de este dltimo, son
identificables, a su vez, tres submodelos de fuerza ejecutiva inmediata: la ba-
sada en un certificado europeo que difiere de la resolucién de origen, sin po-
sibilidad de impugnacién del titulo en el Estado requerido (modelo del titulo
ejecutivo europeo)?; la basada en la resolucién nacional de origen, pero con
posibilidad de impugnacién del titulo en el Estado de la ejecuciéon (modelo
de Bruselas I bis)®; y la basada en la resolucién nacional de origen sin posi-
bilidad de impugnacién del titulo en el Estado de la ejecucion (modelo del
Reglamento de alimentos para resoluciones dictadas por Estados vinculados
por el Protocolo de La Haya de 2007) '°.

3 Cfr. REMIEN, O., Rechtsverwirklichung durch Zwangsgeld, Tiibingen, J. C. B. Mohr (Paul Siebeck),
1992, pp. 301-302; STADLER, A., «Inldndisches Zwangsgeld bei grenziiberschreitender Handlungsvoll-
streckung», IPRax, 2003, pp. 430y ss., esp. p. 432. La ejecucién directa debe distinguirse de la indirec-
ta, es decir, cuando ante el incumplimiento de una resolucién, el érgano que la dict6 adopta determina-
das medidas para intentar asegurar y compeler a ese cumplimiento sin que esas medidas supongan, de
manera inmediata, la realizacién de actos ejecutivos (por ejemplo, de multas coercitivas).

4 Véase en esta clave el art. 41 de Bruselas I bis en relacién con la regla 3.* del apartado 2 de la
disposicion final (DF) 25 LEC; el art. 47 del Reglamento (CE) num. 2201/2003, del Consejo, de 27 de
noviembre, relativo a la competencia judicial, el reconocimiento y la ejecucién de resoluciones judi-
ciales en materia matrimonial y de responsabilidad parental (DO L num. 338, de 23 de diciembre de
2003) (a partir de aqui, Bruselas II bis); el art. 20 del Reglamento (CE) num. 805/2004, del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 21 de abril, por el que se establece un titulo ejecutivo europeo para créditos
no impugnados (ibid. L nam. 143, de 30 de abril de 2004); el art. 41 del Reglamento (CE) nam. 4/2009,
del Consejo, de 18 de diciembre de 2008, relativo a la competencia judicial, el reconocimiento y la
ejecucion de resoluciones judiciales y la cooperaciéon en materia de obligaciones de alimentos (ibid.
L nam. 7, de 10 de enero de 2009).

5 Cfr. STICE en el asunto C267/97 (Coursier, ECLI:EU:C:1999:213, apdo. 23); y STJUE en el asunto
C-139/10 (Prism Investments, ECLI:EU:C:2011:653, apdo. 38).

¢ Véase el considerando 26 de Bruselas I bis; NUYTS, A., «La refonte du réglement Bruxelles I», Rev.
crit. dr. int. pr., 2013, pp. 21 y ss., esp. p. 102, apartado 15.

7 Modelo presente en el art. 26 del Reglamento ntm. 4/2009, art. 43 del Reglamento (UE)
nam. 650/2012, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 4 de julio, relativo a la competencia, la ley
aplicable, el reconocimiento y la ejecucién de las resoluciones, a la aceptacién y a la ejecucion de los
documentos publicos en materia de sucesiones mortis causa y a la creacion de un certificado sucesorio
europeo (DO L nim. 201, de 27 de junio de 2012) y art. 28 del Reglamento Bruselas II bis. No obstante,
debe tenerse en cuenta la Propuesta de revisién de este altimo, que elimina también el exequétur para
las decisiones sobre responsabilidad parental, véase Documento COM(2016) 411 final.

8 Reglamento (CE) nam. 805/2004 y arts. 41 y 42 de Bruselas II bis.

° Este es también el modelo que pretende introducirse en la reforma de Bruselas II bis; véase el
Documento COM (2016) 411 final.

(Véase nota 10 en pdgina siguiente)
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En este contexto, los Reglamentos europeos, ademdas de compartir con-
ceptos y ciertos presupuestos comunes'!, introducen una armonizaciéon mi-
nima en materia de ejecucion forzosa que debe ser respetada, sin que quepa
la aplicacién de los Derechos nacionales en términos de norma mas favorable
o favor executionis 2. No obstante, ese «cuerpo comuin» de la ejecucion trans-
fronteriza presenta en ocasiones diferencias poco compatibles con el estable-
cimiento de unos estandares europeos minimos. Siendo cierto que el deudor
ejecutado no deberia verse beneficiado del mismo grado de tutela que el de-
mandado en el proceso declarativo’?, ello no justifica ciertas diferencias en
el régimen de proteccion de sus derechos de defensa. A identificar las pautas
comunes entre los instrumentos europeos y las diferencias no justificadas se
dedicaran las lineas que siguen.

2. EL PRESUPUESTO DE LA FUERZA EJECUTIVA EN ORIGEN
2.1. Extension de los efectos y fuerza ejecutiva en origen

3. La aplicacién practica mas importante de la extension de los efectos
se constata en la fuerza ejecutiva de la resolucién en origen como presupues-
to para su ejecucion. La fuerza ejecutiva en origen debe ser un requisito con-
trolable de oficio por parte del juez encargado de la ejecucion vy, en su caso, la
falta de fuerza ejecutiva también podra hacerse valer por el deudor ejecutado,
al amparo del art. 559.1.3 de la Ley de Enjuiciamiento Civil'* (en adelante,
LEC) . La fuerza ejecutiva se ha interpretado, en el contexto del Reglamento
Bruselas I, «en términos formales», de modo que no abarca los supuestos
que pueden impedir, a posteriori, la ejecucién de una sentencia (como, por
ejemplo, el pago)'®. Esta interpretacion del TJUE debera extenderse al resto
de los Reglamentos europeos. Desde la perspectiva procedimental, ello supo-
ne que la oposicién a la ejecucién en el caso concreto no puede hacerse valer
en la fase de exequatur (de existir esta) sino en la fase de ejecucién forzosa'”.

10 Art. 17 del Reglamento ntim. 4/2009. También es el modelo seguido en los procedimientos euro-
peos recogidos en el Reglamento (CE) nium. 1896/2006, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 12 de
diciembre, por el que se establece un proceso monitorio europeo (DO nim. L 399, de 30 de diciembre
de 2006) y en el Reglamento (CE) nim. 861/2007, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 11 de julio,
por el que se establece un proceso europeo de escasa cuantia (ibid. L nim. 199, de 31 de julio de 2007).

1 Véase la idea de transponer interpretaciones en REQUEJO ISIDRO, M., «La ejecucién sin exequatur.
Reflexiones sobre el Reglamento Bruselas I bis, Capitulo IlI», REDI, vol. 67, 2015-2, pp. 49 y ss., esp.
pp. 69-71.

12 Ello puede matizarse en algiin punto. Se ha defendido, por ejemplo, la posible aplicacién de los
Derechos nacionales como mas favorables si permiten la ejecucién de medidas provisionales dictadas
inaudita parte, véase NUYTS, A., op. cit., nota 6, pp. 43-44.

13 Véase REQUEJO ISIDRO, M., op. cit., nota 11, p. 66, nota 64.

14 BOE ntim. 7, de 8 de enero de 2000.

15 Véase parr. 29.

16 Véase la STICE en el asunto C-267/97 (Coursier), en relacion con la invocaciéon de una inmuni-
dad del deudor en el Estado de origen derivada de una declaracién de quiebra.

17 Véase la STICE en el asunto C-139/10 (Prism Investments).

REDI, vol. 70 (2018), 1



104 PILAR JIMENEZ BLANCO

Desde la perspectiva de la ley aplicable, significa que las causas que pueden
impedir la ejecucion en el caso concreto dependen de la ley del Estado reque-
rido, sin que puedan acumularse los motivos de la ley de origen'®.

Todos los instrumentos europeos desactivan el art. 525 LEC para la ejecu-
cién transfronteriza, posibilitando la ejecucién provisional de resoluciones
no firmes: en unos casos, si asi lo permite la ley del Estado de origen de la re-
solucién; en otros casos, como una imposicién directa de la propia normativa
europea, al margen del Derecho nacional de origen .

4. El presupuesto de la fuerza ejecutiva puede verse comprometido si,
una vez iniciado el procedimiento de ejecucién en el Estado requerido (o
el exequatur, si este resulta exigible) se suspendiera o limitara dicha fuerza
ejecutiva en el Estado de origen?°. En coherencia, una suspension de la
fuerza ejecutiva en origen deberia determinar, de manera preceptiva, una
suspension de la ejecuciéon en el Estado requerido?'. En este contexto, el
principio de la extensién de los efectos es una pauta hermenéutica ttil para
derivar esta suspensién de la fuerza ejecutiva aunque algtn instrumento,
como ocurre de Bruselas IT bis, no lo establezca expresamente?? y asi se
recoge en su Propuesta de reforma??. En todo caso, la construccion de la

18 MANKOWSKI, P., «Art. 44 Briissel 1a-VO», en RAUSCHER, Th. (coord.), Europdisches Zivilprozess-
recht- und Kollisionsrecht (EuZPR/EulPR) Kommentar, vol. I, 4.* ed., Colonia, Dr. Otto Schmidt, 2016,
pp. 1063 y ss., esp. p. 1073.

19 Véanse el considerando 22 y el art. 39 del Reglamento nam. 4/2009; art. 41.1 de Bruselas II bis;
art. 18 del Reglamento nim. 1896/2006 y art. 15 del Reglamento num. 861/2007.

20 No todo recurso en el Estado de origen equivale a una suspensién de la fuerza ejecutiva. Esta
podria producirse, por ejemplo, por la pendencia de un recurso de rescisién de una sentencia en rebel-
dia (véanse, para el Derecho espaiiol, los arts. 505y 566 LEC).

2l Esta es la solucién expresamente prevista en el Reglamento Bruselas I bis (art. 44.2 en relacion
con la DF 25 LEC, apdo. 4, regla 3.%). Véase CUNIBERTI, G. y RUEDA, I., «Article 44», en MAGNUS, U. y
MankowsKl, P., European Commentaries on Private International Law (ECPIL), Brussels I bis Regula-
tion, vol. I, Colonia, Dr. Otto Schmidt, 2016, pp. 859 y ss., esp. pp. 862-863, que lo ven como un verda-
dero derecho del deudor [véase también FRANZINA, P., KRAMER, X. y FITCHEN, J., «The Recognition and
Enforcement of Member State Judgments», en DICKINSON, A. y LEIN, E. (eds.), The Brussels I Regulation
Recast, Oxford, OUP, 2015, pp. 373 y ss., esp. p. 431; y MANKOWSKI, P, op. cit., nota 18, pp. 1072-1073].
En el mismo sentido, los arts. 21.2 y 35 del Reglamento de alimentos [ANDRAE, M. y SCHIMRICK, M.,
«Art. 21 EG-UntVO», en RAUSCHER, Th. (coord.), Europdisches Zivilprozessrecht- und Kollisionsrecht
(EuZPR/EulPR) Kommentar, vol. IV, 4.* ed., Colonia, Dr. Otto Schmidt, 2015, pp. 647 y ss., esp. p. 655];
también el art. 53 del Reglamento nam. 650/2012; el art. 52 del Reglamento (UE) nam. 2016/1103, del
Consejo, de 24 de junio, por el que se establece una cooperacion reforzada en el ambito de la com-
petencia, la ley aplicable, el reconocimiento y la ejecuciéon de resoluciones en materia de regimenes
econémicos matrimoniales (ibid. L nam. 183, de 8 de julio de 2016); y art. 52 del Reglamento (UE)
naum. 2016/1104, del Consejo, de 24 de junio, por el que se establece una cooperacién reforzada en el
ambito de la competencia, la ley aplicable, el reconocimiento y la ejecucién de resoluciones en materia
de efectos patrimoniales de las uniones registradas (ibid.).

22 En relaciéon con el art. 28 del Reglamento Bruselas II bis, véase MCLEAN, D., «Article 28», en
Macnus, U. y MAaNKOwWsKI, P., European Comimentaries on Private International Law, Brussels II bis
Regulation, Munich, Sellier, 2012, pp. 293 y ss., esp. p. 294. El art. 35 de Bruselas II bis solo prevé una
suspension potestativa para los casos de recurso (o posibilidad de recurso) de la decisién en el Estado
de origen, lo que no equivale necesariamente a una suspension de la fuerza ejecutiva en origen si el
recurso no produjera tal efecto en aquel Estado.

23 El art. 36 de la Propuesta de reforma de este Reglamento [Documento COM(2016) 411 final] ya
incorpora esta suspensiéon de manera imperativa.
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extension de los efectos se encuentra limitada en la practica, dada la im-
posibilidad de que el juez encargado de la ejecucién pueda conocer las vi-
cisitudes de la resolucién en origen, debiendo ser siempre invocada por el
deudor ejecutado?.

2.2. La caducidad de la accién ejecutiva

5. Problemas diferentes plantea la caducidad de la accién ejecutiva. Los
Reglamentos europeos, salvo el de alimentos, no se pronuncian expresamen-
te al respecto?®. La determinacién de la ley aplicable a la caducidad de la
accion ejecutiva no es una cuestion pacifica, existiendo argumentos tanto a
favor de la aplicacién de la ley del Estado de origen como de la ley del Estado
de la ejecucion, pudiendo ademas plantearse la cuestién de si el plazo es de
prescripcién o de caducidad?®.

Una solucién basada en la aplicacién indiscriminada del art. 518 LEC,
como ley del Estado de la ejecucién, a la caducidad de la accién ejecutiva de
una resolucién extranjera resulta criticable. Por una parte, es una solucién
poco acorde con la dilacién de las ejecuciones transfronterizas, que general-
mente serdn subsidiarias respecto de la ejecucién nacional y tendran mas
vicisitudes procesales si requieren exequatur previo. Ademads, la determina-
cién del locus executionis por parte del acreedor introduciria un elemento de
inseguridad para el deudor sobre la vigencia de su obligacién. Por otra parte,
deben considerarse los desajustes que podrian producirse si el plazo estable-
cido en la ley espaiiola difiere del de la ley del Estado de origen, que abocaria
a soluciones no conformes con la extensién de los efectos de la resolucién
extranjera: si el plazo del Derecho esparfiol es mas largo, se dotaria de eficacia
ejecutiva a una decisién extranjera que ya no la tiene; si el plazo del Derecho
espafiol es méas corto, se privaria de eficacia a una resoluciéon plenamente
ejecutiva en el Estado de origen. Tampoco el establecimiento de un plazo de
caducidad especifico, aplicado a resoluciones extranjeras, seria una buena
solucioén, en la medida en que podrian seguir existiendo desajustes con la ley
de origen.

En consecuencia, la tinica solucién coherente con la extension de los efec-
tos de la resolucién extranjera seria la aplicacién de la ley del Estado de ori-
gen para determinar el plazo de caducidad (o de prescripcién) de la misma.
Seria irrelevante si la resolucién de origen requiere exequatur o es ejecutiva
directamente, dado que el presupuesto de la fuerza ejecutiva es el mismo y, en

24 ANDRAE, M. y SCHIMRICK, M., op. cit., nota 21, p. 654.

25 La aplicacién de la ley del Estado de origen es la solucién también defendida para el titulo eje-
cutivo europeo; véase GARCIMARTIN ALFEREZ, F. J., El titulo ejecutivo europeo, Navarra, Thomson/Civitas,
2006, pp. 119-120; y GascoN INcHAUSTI, E., El titulo Ejecutivo Europeo para Créditos No Impugnados,
Navarra, Thomson/Aranzadi, 2005, p. 109.

26 A favor de la ley del origen, estaria entender que se trata de una cuestién vinculada al caracter
ejecutable del titulo; a favor de la lex fori, considerar que solo el exequatur dota de fuerza ejecutiva a la
resolucion en el foro (REQUEJO ISIDRO, M., op. cit., nota 11, p. 67).
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todos los casos, €l dies a quo para el cémputo del plazo sera el de la firmeza
de la decisién?’.

6. Laregla general de la aplicacion de la ley de origen requiere una mati-
zacion para las resoluciones de alimentos que tienen fuerza ejecutiva directa,
para las que el art. 21.2 del Reglamento de alimentos prevé la aplicacién de
la ley del Estado de ejecucion si establece un plazo mas largo de prescripcién
(sic), lo que, en clave favor creditoris, permitiria ejecutar una decisién que ya
no tiene caracter ejecutivo en origen. Es significativo que esa finalidad tuitiva
del acreedor solo se manifieste respecto de resoluciones procedentes de Esta-
dos parte del Protocolo de La Haya de 2007, permaneciendo la regla general
sobre fuerza ejecutiva en el resto de los casos en los que dicha orientacién
material no esta presente.

3. COMPETENCIA E INICIO DE LA EJECUCION
3.1. Juez competente para la ejecucion

7. Los Reglamentos europeos ni establecen ni prejuzgan las reglas de
competencia nacionales sobre el procedimiento de ejecucién forzosa, ni si-
quiera que dicha competencia, con caracter general, tenga que estar atribui-
da a un 6rgano jurisdiccional?; solo se han fijado reglas de competencia te-
rritorial para el exequatur?°.

Para las resoluciones que requieran exequatur, la competencia para eje-
cutar deberia entenderse atribuida al mismo Juzgado competente para deci-
dir sobre el exequatur. Si ambas pretensiones se presentan conjuntamente,
conforme al art. 545 LEC, el mismo tribunal competente para el exequétur
lo sera también para iniciar el procedimiento de ejecucién forzosa’. A la

27 STS (Sala de lo Civil, Seccién 1.%), de 16 de octubre de 2014 (RJ 2014/5813). En otros sistemas,
es la fecha del exequatur el dies a quo, véase en REQUEJO ISIDRO, M., op. cit., nota 11, p. 67.

28 Existe, en este punto, una libertad de autoorganizacién de los Estados [MANKOWSKI, P., «Art. 41
Briissel Ia-VO», en RAUSCHER, Th. (coord.), Europdisches Zivilprozessrecht- und Kollisionsrecht (EuZPR/
EulPR) Kommentar, vol. 1, 4. ed., Colonia, Dr. Otto Schmidt, 2016, pp. 1024 y ss., esp. pp. 1026-1027];
véase una perspectiva de Derecho comparado sobre ejecucién en HEss, B., «Study No. JAI/A3/2002/02
on making more efficient the enforcement of judicial decisions within the European Union: Transpar-
ency of Assets, Attachment of Bank Accounts, Provisional Enforcement and Protective measures»,
2004, http:/fec.europa.eu/civiljustice/publications/docs/enforcement_judicial_decisions_180204_en.pdyf.
Cuestion distinta es que se reserven a los 6rganos jurisdiccionales la decision sobre determinados ex-
tremos: por ejemplo, la denegacién de la ejecucién en el art. 47 de Bruselas I bis.

29 El domicilio de la parte contra la que se solicita ejecucién o el lugar de ejecucion estaban
en el art. 39.2 del Reglamento Bruselas I [Reglamento (CE) ntm. 44/2001] y son los vigentes en el
art. 27.2 del Reglamento nam. 4/2009, art. 45 del Reglamento nim. 650/2012, art. 44.2 del Reglamento
nam. 2016/1003 y art. 44.2 del Reglamento ntiim. 2016/1104. Por su parte, el art. 29.2 de Bruselas II bis
parte de la subsidiariedad entre estos dos criterios, de modo que el lugar de ejecucion solo opera si la
persona frente a la que se solicita la ejecucion, o los menores, no tienen su residencia habitual en el
Estado de la ejecucion.

30 Cfr. Gascon IncHausT], F., «<Reconocimiento y ejecucion de resoluciones judiciales extranjeras en
la Ley de cooperacion juridica internacional», Cuadernos de Derecho Transnacional (CDT), vol. 7, 2015,
nam. 2, pp. 158 y ss., esp. p. 172.
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misma solucién cabe llegar aunque la demanda de ejecucién no se haya acu-
mulado a la solicitud de exequatur?', descartando la aplicacién en este caso
del art. 545.3 LEC*. Ademas, esta competencia por conexidad del juez que
conocié del exequatur permite una mejor adaptacién a la ejecucién, consi-
derando que pueden ser procesos paralelos (cuando el exequatur no sea ain
firme) y que puede ser conveniente que sea el mismo juez el que valore las
causas de denegacion del exequatur y de oposicién a la ejecucion.

Respecto a la competencia objetiva, los mismos argumentos antes expues-
tos para la competencia territorial servirian para defender la competencia
por conexidad para la ejecucién a los Juzgados de Primera Instancia o los
Juzgados de lo Mercantil que hubieran conocido del exequétur, conforme al
art. 86.ter LOPJ. Evitando, entre otras cuestiones la distorsién de mantener
la declaracion de fuerza ejecutiva en los Juzgados de Primera Instancia y la
ejecucion propiamente dicha en los Juzgados de lo Mercantil 33.

8. En el caso de las resoluciones judiciales de ejecucién directa, la inexis-
tencia de «contacto» previo con algtin 6rgano jurisdiccional espafiol excluye
la aplicacién del art. 545.1 LEC respecto a la competencia territorial. En es-
tos casos, las resoluciones ejecutivas dictadas por tribunales de otros Estados
UE podrian encajar en la ejecucion de «titulos distintos de los expresados en
los apartados anteriores» del art. 545.3 LEC y sera competente el Juzgado de
Primera Instancia del lugar determinado por los arts. 50 y 51 de la LEC o, a
eleccion del ejecutante, del lugar de cumplimiento de la obligacién o de situa-
cién de los bienes. No obstante, la aplicacién de este art. 545.3 LEC plantea
dos tipos de problemas. El primero, es que este precepto abre la opcién a la
ejecucion en el domicilio del actor, si el demandado no esta ni ha estado do-
miciliado ni ha residido en Espafia, criterio cuestionable y sin precedentes en
el &mbito de la ejecucion de los litigios transfronterizos?*. El segundo, es un
problema de falta de homogeneidad entre este art. 545.3 LEC con las reglas
de competencia territorial especiales dictadas en las disposiciones finales de
la LEC para la ejecucion del titulo ejecutivo europeo para créditos no impug-
nados (que parten de la alternatividad del domicilio del demandado o del
lugar de ejecucién)? y con las dictadas para el monitorio europeo y de un
proceso europeo de escasa cuantia (que parten exclusivamente del criterio
del domicilio del demandado, sin mencionar el lugar de ejecucién)?¢. Re-
sultan injustificadas estas diferencias, por lo que tales criterios no deberian
entenderse excluyentes del art. 545.3 LEC.

31 En esta clave, VIRGOS SORIANO, M. y GARCIMARTIN ALFEREZ, F. J., Derecho Procesal Civil Internacio-
nal. Litigacion Internacional, 2.* ed., Cizur Menor (Navarra), Civitas/Thomson, 2007, p. 691.

32 Defienden la aplicacién del art. 545.3 LEC, GAScON INcHAUSTI, F., op. cit., nota 30, pp. 172-173;
REQUEJO ISIDRO, M., 0p. cit., nota 11, p. 74, nota 98.

33 Véase JIMENEZ BLANCO, P., «<Ejecucién de sentencia extranjera. Comentario a la Sent. Aud. Prov.
de Cadiz (Seccién 7.%) de 12 de julio de 2007», REDI, vol. LX, 2008, num. 1, pp. 236 y ss.

34 En todo caso, también hay que considerar que la exorbitancia de la competencia no ha de me-
dirse de la misma manera en el proceso declarativo que en la fase de ejecucion forzosa.

35 Cfr. la DF 21, apartado 5 LEC.

3¢ Cfr. las DDFF 23 y 24 LEC.
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Respecto a la competencia objetiva, las disposiciones finales de la LEC
mantienen también, sorprendentemente, soluciones diversas: para el moni-
torio europeo se establece la competencia «exclusiva y excluyente» de los
Juzgados de Primera Instancia (fase declarativa) que luego se extiende a la
ejecucion; para la escasa cuantia se establece la competencia del Juzgado de
Primera Instancia o de lo mercantil (fase declarativa), en funcién del objeto
de la reclamacion, pero para la ejecucién solo se refiere a Juzgado de Pri-
mera Instancia®. Por su parte, para Bruselas I bis, la DF 25 LEC atribuye
la competencia, para la denegacién de la ejecucion, al mismo juzgado que
estuviera conociendo de la ejecucion (sin predeterminar la competencia ob-
jetiva); sin embargo, el érgano que se ha comunicado en el marco del art. 75
de Bruselas I bis para denegar la ejecucion es el «Juzgado de Primera Instan-
cia», lo que parece excluir una eventual competencia de los Juzgados de lo
mercantil®®. La coherencia interna del sistema (sin inconvenientes en contra)
obligaria a entender aplicables los mismos criterios para la competencia de-
clarativa y la ejecutiva y sin discriminacién entre titulos nacionales y titulos
extranjeros®.

3.2. Requisitos documentales
3.2.1. Funcion de los certificados

9. La documentacién que debe acompanar la demanda ejecutiva es la
resolucién judicial de origen y el certificado previsto en los diferentes Regla-
mentos, que, no obstante, tienen caracteristicas y alcance diverso.

10. En los modelos de exequatur, en el ambito de familia y sucesiones,
el certificado tiene un caracter meramente probatorio, siendo un documento
subsanable por otros medios de prueba y carente de verdadero valor vincu-
lante, en cuanto a su contenido, para los 6rganos del Estado de la ejecucion .
Salvo prueba en contra, dicho documento permite acreditar la fuerza ejecu-
tiva de la resolucién en origen y la notificacion en los procesos en rebeldia.

11. En todos los modelos de fuerza ejecutiva directa, el certificado es
preceptivo e insustituible, sin que en ningiin caso pueda apelarse al Dere-
cho nacional en clave de favor executionis para flexibilizar tal exigencia®'.

37 Véanse DDFF 23, apartados 1y 13, y 24, apartados 1y 7 LEC.

38 https:/le-justice.europa.eu/content_brussels_i_regulation_recast-350-es-es.do?member=1 (consul-
tada el 30 de octubre de 2017).

3 Lo mismo se ha defendido para el ambito concursal, ESPINIELLA MENENDEZ, A., «La ¢inocen-
te? Actualizacién del Reglamento (CE) nim. 1346/2000, sobre procedimientos de insolvencia», REDI,
vol. LVII, 2005, nam. 1, pp. 529 y ss., esp. p. 532.

40 Es el modelo de Bruselas II bis (arts. 37 y 39), del Reglamento nim. 650/2012 (arts. 46 y 47), de
las resoluciones de alimentos que requieren exequatur (art. 29 del Reglamento ntim. 4/2009); y de los
Reglamentos ntms. 2016/1103 y 2016/1104 (arts. 45.3 y 46).

41 Es decir, no cabria en estos casos invocar la mayor flexibilidad probatoria permitida por el
art. 54.4.c) de la Ley 29/2015, de Cooperacién Juridica Internacional en Materia Civil (BOE num. 182,
de 31 de julio de 2015).
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No obstante, también aqui cabe identificar diferentes caracteristicas. El
certificado asume un caracter claramente constitutivo para el titulo juri-
dico europeo, que se expide después de haber superado el control de con-
diciones en el Estado de origen, y que difiere del titulo o resolucién na-
cional, siendo precisamente ese certificado el que «europeiza» la decisién
y la dota de la fuerza ejecutiva necesaria para desplegar la eficacia en el
Estado requerido*’. Entran aqui el titulo ejecutivo europeo para créditos
no impugnados y los relativos a derecho de visita y restitucién de menores
de Bruselas II bis. Estos certificados tienen un valor vinculante pleno para
las autoridades del Estado requerido, pudiendo ser solo atacados ante las
autoridades del Estado de origen por las vias previstas ad hoc en el Estado
de origen*.

En Bruselas I bis y en las resoluciones de alimentos con fuerza ejecutiva
directa, el certificado es preceptivo pero no constitutivo, dado que el titulo si-
gue siendo exclusivamente la resolucién de origen*. Su funcién es habilitan-
te para la ejecucién, pero meramente probatoria en cuanto a su contenido,
careciendo de fuerza vinculante. Ese mismo carécter no vinculante, afirmado
en Trade Agency (asunto C-619/10) respecto de Bruselas I*, puede ser tras-
vasado a Bruselas I bis. Asi, la informacién sobre la notificacién del proceso
de origen, contenida en el certificado de Bruselas I bis, puede desvirtuarse
por el deudor en la fase de ejecucion. La ausencia de caracter vinculante en
Bruselas I bis hace irrelevante e innecesaria la impugnacién por inexactitud
de dicho certificado en el Estado de origen. Lo mismo sucede en relacién con
el certificado de las resoluciones de alimentos: el deudor puede demostrar la
inexactidud de su contenido y, en caso de discrepancia del certificado con
la resolucion de base, esta sera la que deba prevalecer®.

4 El certificado del titulo ejecutivo europeo es el «salvaconducto» que permite la libre circulacién
de la resolucion judicial certificada (GARCIMARTIN ALFEREZ, F. J., op. cit., p. 170). La resolucién que se
reconoce es el «titulo europeo» (ESPINIELLA MENENDEZ, A., «La “europeizacién” de decisiones de Dere-
cho privado», REDI, vol. LX, 2008-1, pp. 39 y ss.).

4 Véase el art. 10 del Reglamento nam. 805/2004 y el art. 43 de Bruselas 11 bis, véase MaGnus, U.,
«Article 43», en MAGNUS, U. y MANKOWSKI, P., Brussels II Bis..., op. cit., p. 370.

4 FRANZINA, P., KRAMER, X. y FITCHEN, I., loc. cit., pp. 501-502, destaca este caracter obligatorio; en
el mismo sentido, REQUEJO ISIDRO, M., op. cit., nota 11, p. 56, y PoHL, M., «Die Neufassung der EuGV-
VO - im Spannungsfelds zwischen Vertrauen und Kontrolle», IPRAx, 2013, pp. 109 y ss., esp. p. 113,
llegandose a referir a él como un verdadero «pasaporte judicial» [MANKOWSKI, P., «Art. 42 Briissel Ia-
VO», en RAUSCHER, Th. (coord.), Europdisches Zivilprozessrecht- und Kollisionsrecht (EuZPR/EulPR)
Kommentar, vol. I, 4.* ed., Colonia, Dr. Otto Schmidt, 2016, pp. 1036 y ss., esp. p. 1040]. En el mismo
grupo cabe incluir a las resoluciones dictadas en el ambito de los procesos monitorios europeos y de
escasa cuantia.

4 En relacion con el antecedente en el Reglamento Bruselas I, véase GEIMER, R. y SCHUTZE, R. A,
op. cit., p. 825. Véase la STJUE en el asunto 619/10: Trade Agency y el comentario de JIMENEZ BLANCO, P.,
«¢Vulnera el orden ptblico una resolucién judicial no motivada dictada en rebeldia del demandado?»,
La Ley: Unién Europea, 2013, nium. 1, pp. 39-48.

4 ANDRAE, M. y SCHIMRICK, M., op. cit., nota 21, p. 645; FRANZINA, P., KRAMER, X. y FITCHEN, J.,
op. cit., nota 21, p. 504. También niegan ese caracter vinculante del certificado, si se contradice con
la resolucién judicial de base, WAUTELET, P., «Article 37», en MaGNUS, U. y MANKOWSKI, P., European
Commentaries on Private International Law (ECPIL), Brussels I bis Regulation, vol. I, Colonia, Dr. Otto
Schmidt, 2016, p. 827; REQUEJO ISIDRO, M., op. cit., nota 11, p. 58.
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12. En todos los casos la certificacién solo tendra efectos dentro de
los limites del caracter ejecutivo de la sentencia®’. A tales efectos es muy
util el modelo de certificado negativo previsto en el art. 6.2 del Reglamento
nam. 805/2004, que permitira paralizar la ejecucién por falta de fuerza ejecu-
tiva de la decisioén en origen. En el resto de los casos, dado que los certificados
pueden pedirse a instancia de cualquiera de las partes, serfa un instrumen-
to que podria utilizar el deudor para oponerse a la ejecucién, en la medida
en que quedara constancia de tal extremo en dicho documento*®.

3.2.2. Requisitos de traduccion

13. Con caracter general, no se exige la traduccién de documentos
como presupuesto para el inicio del procedimiento de ejecucién. En los mo-
delos que parten del exequétur, queda a criterio del tribunal la exigencia
de traducciéon*. En los modelos de fuerza ejecutiva directa, la exigencia de
la traduccién asume un caricter excepcional cuando se pide de oficio, pero
se esta convirtiendo en regla cuando es el demandado quien la solicita. Con
ello se pretende facilitar y garantizar la impugnacion de la resolucién por el
deudor ejecutado.

La traduccién de los certificados a la lengua oficial (o una de las lenguas
oficiales) del Estado requerido solo resulta exigible, de oficio, «si ha lugar»>°
o «en caso de que sea necesario»>'. Unicamente se establece como precepti-
va la traduccién de algunos aspectos de los certificados de titulos ejecutivos
europeos sobre menores>2. No obstante, la normativa de desarrollo espariola
ha ido mas all4, sin dejar al juez margen de discrecionalidad en este punto,
automatizado la obligacion de traducciéon de manera dudosamente compati-
ble con el tenor reglamentario>.

47 Cfr. art. 11 del Reglamento ntim. 805/2004, con el comentario de PaABsT, S., «Article 11», en
RAUSCHER, Th., Europdisches Zivilprozessrecht- und Kollisionsrecht (EuZPR/EulPR) Kommentar, vol. 1,
4.*ed., Colonia, Dr. Otto Schmidt, 2016, nota 47, pp. 115-116; también ANDRAE, M. y SCHIMRICK, M.,
op. cit., nota 21, p. 654. En el mismo sentido, véase el art. 44 del Reglamento Bruselas I1 bis, en relacion
con los titulos ejecutivos europeos en materia de derechos de visita y restituciéon de menores (MAG-
Nus, U., «Article 44», en MaGNUS, U. y MANKOWSKI, P., European Commentaries on Private International
Law, Brussels II bis Regulation, Munich, Sellier, 2012, p. 372).

4 Por ejemplo, véase el Anexo I del Reglamento Bruselas I bis, apartado 4.4; o el Anexo II del Re-
glamento Bruselas II bis, apartado 9.1 del cuestionario. Véase PABsT, S., op. cit., nota 47, p. 115.

4 Asi puede comprobarse respecto de Bruselas II bis (art. 38), del Reglamento ndam. 4/2009
(art. 47.2), del Reglamento ntiim. 2016/1103 (art. 46.2) y del Reglamento ntm. 2016/1104 (art. 46.2).

50 Véase el art. 42.3 del Reglamento Bruselas I bis y el art. 20.1.d) del Reglamento ntim. 4/2009.

51 Asi se prevé en el art.20.1.c) del Reglamento num. 805/2004; art. 21.1.b) del Reglamento
num. 1896/2006; y art. 21.2.b) del Reglamento num. 861/2007.

52 El art. 45.2 de Bruselas II bis establece la obligacién de traduccién del apartado 12, para las
modalidades del ejercicio del derecho de visita, y del apartado 14, para las medidas adoptadas para
garantizar la restituciéon del menor.

53 Cfr. la DF 23, apartado 15 LEC, para los monitorios europeos, y la DF 24, apartado 9, para los
procesos de escasa cuantia. Mas acorde con el Reglamento es la discrecionalidad que se deja al 6rgano
judicial en el marco de Bruselas I bis (véase la DF 25, apdo. 2.2).
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En relacion con la resolucion judicial, no estd prevista la traduccién para
el caso del titulo ejecutivo europeo del Reglamento ntim. 805/2004, consi-
derando que el documento importante es el certificado no la resolucién>.
Para el resto de los titulos, solo resultara exigible «si no puede continuar sus
diligencias sin ella» o «en caso de que sea necesario»*. Habra que entender,
por ejemplo, que si la condena es dineraria, resultara mas facil de identificar
y comprender el fallo que si la condena no es dineraria>®.

14. Perspectiva diferente es la exigencia de traduccién de la resolucién
de origen por parte del ejecutado. El Reglamento de alimentos®’ obliga a
realizar dicha traduccién si asi lo pide el demandado. Bruselas I bis refuerza
aun mas la posicion del deudor?®, determinando incluso una suspensién de la
ejecucion. Ante tal eventualidad, el acreedor o bien traduce desde el principio
la resoluciéon® o bien solicita medidas cautelares (con base en los arts. 40 o
43.2) para limitar el impacto de una posible suspension del procedimiento de
ejecucion.

Llama en este caso poderosamente la atencién los diferentes estdndares
de defensa del deudor que, en el caso de los alimentos o en el ambito de
Bruselas I bis puede exigir esa traduccién, mientras que en el caso de los
titulos ejecutivos europeos ni siquiera esté prevista la traduccion de la re-
solucion de base. Si la finalidad de la traduccién es facilitar la impugnacién
de la ejecucioén, esta deberia facilitarse en todo caso dado que la propia
resolucién puede contener aspectos de fondo no incluidos en la certifica-
cién®0.

3.2.3. Notificaciones y despacho de ejecucion

15. El despacho de ejecucion de las resoluciones firmes solo podra pro-
ducirse pasados veinte dias desde la firmeza de la resolucién (art. 548 LEC),
periodo que tiene por finalidad habilitar un plazo de cumplimiento volunta-
rio de la sentencia por parte del deudor. Evidentemente, se presupone en este
caso una notificacién previa de la resolucién condenatoria que, en nuestro
Derecho procesal, resulta preceptiva (arts. 150.1 y 497.2 LEC). A partir de

54 GAsSCON INcHAUSTI, F., op. cit., nota 25, p. 182.

55 Véase el art. 42.4 de Bruselas I bis; art. 21.2.b) del Reglamento nim. 1896/2006; férmula pare-
cida se utiliza en el art. 38.2 de Bruselas II bis, art. 47.2 del Reglamento nam. 650/2012; y arts. 46.2 de
los Reglamentos niims. 2016/1103 y 2016/1104.

56 Cfr. GascoN INcHAusTI, F., «La reconnaissance et 'exécution des décisions dans le réglement
Bruxelles I bis», en GUINCHARD, E. (dir.), Le nouveau réglement Bruxelles I bis, Bruselas, Bruylant, 2014,
pp. 205 y ss., esp. p. 228.

57 Arts. 20.2 y 28.2 del Reglamento nam. 4/2009.

58 Art. 43.2 de Bruselas I bis. La misma estela sigue el art. 35 de la Propuesta de reforma de Bruse-
las II bis [Documento COM (2016) 411 final].

59 En este sentido, GASCON INCHAUSTI, F., op. cit., nota 56, p. 237. Con esa aportacion, el acreedor
cubre también un eventual requerimiento de traduccién por parte de la autoridad de la ejecucién, al
amparo del art. 42.4 de Bruselas I bis.

80 Véase parr. 30.
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ahi, el despacho de ejecucién podra conllevar, con caracter inmediato y sin
oir al deudor, la orden de medidas ejecutivas concretas®'.

En el caso de la ejecucion transfronteriza, la notificacion de la resolucion
condenatoria, previa al inicio de la ejecucién forzosa, no esti expresamente
garantizada en los Reglamentos europeos, con la excepciéon de Bruselas I
bis y de Bruselas II bis. En efecto, de una parte, el caracter ejecutivo de una
resolucion y, en su caso, la necesidad de la notificacién de la resolucién al
deudor, dependen de la ley del Estado de origen; de otra parte, los certifica-
dos previstos en los Reglamentos no incorporan la informacién sobre si la
notificacién de la resolucion se ha producido®?. Es mas, el propio contenido
de ciertos certificados revela su posible emisién antes de la notificacién de
la sentencia®’.

Cuando se requiere exequatur, el propio procedimiento de declaracién de
fuerza ejecutiva servira para que el deudor tenga conocimiento de la fuerza
ejecutiva de la decisién en Espafa y el plazo de los veinte dias de cumpli-
miento voluntario debe contarse desde que la resolucion sea titulo ejecutivo
en Espana. En este contexto, es criticable el art. 32 del Reglamento Bruse-
las IT bis, que obliga a notificar la resolucién sobre la declaracién de fuerza
ejecutiva solo al solicitante de la ejecucion, sin decir nada sobre la notifica-
cién a la persona frente a la que se dirige la ejecucion .

16. Cuando se parte de la fuerza ejecutiva directa, el deudor puede en-
contrarse en peor situacién, dado que puede tener conocimiento de la reso-
lucién y del certificado en el momento del despacho de ejecucién, sin tener
asegurada la notificacion previa. En este contexto, Bruselas I bis ocupa una
posicién especial al exigir la notificacion del certificado antes de la adopcion
de cualquier medida ejecutiva (art. 43.1). Se entiende implicitamente, por

6! Véase el art. 554 en relacién con el art. 551 LEC.

92 Curiosamente el art. 47.1 del Convenio de Bruselas de 1968 si exigia la acreditacién de la noti-
ficacion de la resolucién, exigencia que se basaba precisamente en su conocimiento efectivo por parte
del deudor para su cumplimiento voluntario (informe de JENARD, P., DOCE C nam. 189, de julio de
1990).

03 Asi, el art. 43.1 de Bruselas I bis obliga a la notificacion del certificado de manera conjunta con
la sentencia, si antes no se hubiera notificado esta; a sensu contrario, cabe una emisién del certificado
sin notificacién previa de la resolucién. Esto explica también que en el Anexo I, apartado 4.5, del Re-
glamento Bruselas I bis se pregunte si en el momento de la emisién del certificado se habia ya notifi-
cado la sentencia y, en su caso, en qué lengua. Véase la Sentencia de la AP de Valladolid (Seccién 3.%)
num. 284/2016, de 19 de octubre (JUR 2016/253689), donde la acreditacion, entre otras cosas, de la
notificacién de la resolucién de origen se entendié que desvirtuaba las alegaciones de indefensién en
origen.

% En todo caso, en Bruselas II bis es presupuesto para la ejecucién la notificacién previa de la
resolucion al demandado (art. 28) y el certificado del art. 39 de Bruselas II bis, en relacion con el Ane-
xo II, incorpora la informacién sobre tal extremo (apdo. 9.2).

% La notificacién del certificado, como tramite independiente, rompe con el principio de equiva-
lencia o asimilacién a los titulos nacionales (CUNIBERTI, G. y RUEDA, 1., op. cit., nota 21, p. 858; FRAN-
ZINA, P., KRAMER, X. y FITCHEN, J., op. cit., nota 21, p. 501). Aunque se ha dicho que el art. 42.2 de
Bruselas I es antecedente el art. 43.1 de Bruselas I bis, su funcién nada tienen nada que ver, dado que
en el primer caso se ubica dentro del procedimiento «contradictorio» de exequatur, que obliga a su
notificacién para un eventual recurso, mientras que en Bruselas I bis, no hay posibilidad de recurrir la

REDI, vol. 70 (2018), 1



LA EJECUCION FORZOSA DE LAS RESOLUCIONES JUDICIALES EN EL MARCO... 113

razones sistematicas, que dicha notificacién depende de la autoridad del Es-
tado de la ejecucion si no se hubiera realizado anteriormente en el Estado de
origen®. Esa misma notificacién previa vuelve a encontrarse en el certifica-
do de medidas de proteccién civil del Reglamento (UE) ntm. 606/2013, pero
que, en este caso, debe realizar la autoridad del Estado de origen®’. Y esta
tendencia se confirma en la Propuesta de reforma de Bruselas II bis 8.

Se ha criticado tal previsién por su dudosa eficacia practica, en la medida
en que el deudor no sea advertido concretamente ante qué Estado se va a
iniciar la ejecuciéon®, y por sobreproteccién del deudor, limitando el efecto
sorpresa de la ejecucién y sin conocer las consecuencias procesales de omitir
esta notificaciéon™. Su principal ventaja es que se garantiza la notificacién
previa de la resolucion, si esta no se hubiera producido ya, para permitir el
cumplimiento voluntario de la misma. No obstante, esta finalidad se ve com-
prometida con la normativa de desarrollo espaiola, dado que la DF 25 de la
LEC prevé la notificacién conjunta del certificado con la del despacho de eje-
cucién, lo que permite la ordenacion de determinadas medidas (como las de
localizacion y averiguaciéon de bienes) sin esperar a la notificacion previa al
deudor™.

No existe una previsiéon semejante para otros titulos ejecutivos directos,
tales como las resoluciones de alimentos y los titulos ejecutivos europeos.
No se alcanza a comprender estos diferentes estdndares de proteccién del
deudor, dado que en todos los casos el deudor deberia tener igualdad de opor-
tunidades con vistas al cumplimiento voluntario de la sentencia. Ademas, en
estos supuestos, la ausencia de notificacion previa del certificado no solo im-
pide garantizar el cumplimiento voluntario de la resolucién, sino que limita
la posibilidad de «impugnar» el titulo en el Estado de origen antes del inicio
del procedimiento de ejecucién en el Estado requerido’. La efectividad de

emisién del certificado. La misma funcién que tenia el art. 42.2 de Bruselas I la cumple en este caso el
art. 49.2 del Reglamento nim. 650/2012 y arts. 48.2 de los Reglamentos nims. 2016/1103 y 2016/1104.

% Una notificacién previa del certificado instada por el acreedor en el Estado de origen supliria
esta notificacién y no seria necesario redundar en ella, cfr. GAScON INCHAUSTI, F,, op. cit., nota 56, p. 232.

7 Art. 8.1 del Reglamento ntiim. 606/2013, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 12 de junio,
relativo al reconocimiento mutuo de medidas de proteccién en materia civil (DO L nim. 181, de 29 de
junio de 2013).

% Art. 35 de la Propuesta [Documento COM(2016) 411 final].

% Asi lo subrayan CUNIBERTI, G. y RUEDA, L. (op. cit., nota 21, p. 858), lo que solo se arreglaria
si la notificacion se hiciera en el Estado de la ejecucién (MANKOWSKI, P., «Art. 43 Briissel Ia-VO», en
RAUSCHER, Th., Europdisches Zivilprozessrecht- und Kollisionsrecht (EuZPR/EulPR) Kommentar, vol. 1,
4.*ed., Colonia, Dr. Otto Schmidt, 2016, pp. 1048 y ss., esp. p. 1052).

70 Por ejemplo, es dudosa la nulidad de la ejecucién por vulnerar derechos de defensa porque es
dudosa la existencia de un derecho fundamental a ser informado de cualquier documento emitido en
un proceso del cual se es parte, GASCON INCHAUSTI, F., op. cit., nota 56, pp. 234-235.

71 Véase el art. 553 LEC en relacién con el art. 554 LEC.

72 Se trata de las vias de rectificacién o revocacién del certificado del art. 10, o la impugnacién de
la resolucién del art. 19, ambos del Reglamento nam. 805/2004. GAscON INcHAUSTI, F. (op. cit., nota 25,
pp. 160-161) subraya que la garantia de estos recursos requiere un conocimiento previo por parte del
deudor, aunque la notificacién no esté prevista en el Reglamento. En la misma situacién se encontraria
la solicitud de reexamen de las resoluciones de alimentos (art. 19 del Reglamento ntm. 4/2009).
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estos recursos quedaria postergada al despacho de ejecucion si con anteriori-
dad el deudor no tuvo conocimiento de la resolucién.

3.3. Régimen de las medidas cautelares
3.3.1. Medidas cautelares dictadas por el tribunal de origen

17. La ejecucién transfronteriza de medidas cautelares dictadas por
el tribunal de otro Estado estd supeditada a que hayan sido dictadas por
los tribunales competentes sobre el fondo? y que, ademas, en caso de me-
didas dictadas inaudita parte, la resolucién se haya notificado con caracter
previo a la ejecucion. Tales exigencias derivan de una interpretacién siste-
matica del art. 2.a) y del contenido del certificado previsto en el art. 42.2.5)
de Bruselas I bis. Las medidas cautelares y provisionales que incumplieran
tales condiciones no entrarian directamente dentro del concepto de resolu-
cién y, en caso de despacho de ejecucién, el deudor podria oponer la nuli-
dad del mismo7. Una respuesta diferente se ofrece para el caso de la orden
europea de retencién de cuentas, dado que expresamente establece una via
de ejecucién de una medida cautelar dictada inaudita parte™, destinada a
garantizar el efecto sorpresa incluso tratdndose de una ejecucién transfron-
teriza. También en este caso se prevé un control de la competencia, aunque
se articularia ante los tribunales del Estado de origen, como motivo de im-
pugnacién del titulo.

Curiosamente, el resto de los instrumentos europeos no contienen nin-
guna previsién expresa que otorgue un tratamiento singular a la ejecucién
transfronteriza de las medidas cautelares. El silencio normativo no parece
que pueda justificar un posicionamiento distinto del Reglamento Bruselas II
bis o del Reglamento de alimentos. Ambas condiciones (notificaciéon pre-
via y competencia sobre el fondo) deberian considerarse como condiciones
uniformes apelando a un criterio compartido minimo entre todos los Regla-
mentos”’.

73 No serviria a estos efectos una competencia basada en el art. 35 de Bruselas I bis o en el art. 20
de Bruselas 11 bis.

74 Véase parr. 29. En consecuencia, tales medidas no serian ejecutables en virtud del Reglamento
aunque si podrian serlo conforme al Derecho nacional, conforme indica el considerando 33 del Regla-
mento.

75 Véase el art. 11 del Reglamento (UE) nam. 655/2014, del Parlamento Europeo y del Consejo,
de 15 de mayo, por el que se establece el procedimiento relativo a la orden europea de retencién de
cuentas a fin de simplificar el cobro transfronterizo de deudas en materia civil y mercantil (DO nam. L
189, de 27 de junio de 2014); al respecto, véase JIMENEZ BLANCO, P., «<La Orden Europea de Retencion de
Cuentas: avances y limitaciones», AEDIPr, vols. XIV-XV, 2014-2015, pp. 243 y ss.

76 Véase el art. 33 del Reglamento nam. 655/2014.

77 Asi se defiende por RAUSCHER, Th., «Art. 3 Briissel IIa-VO», en RAUSCHER, Th. (coord.), Euro-
pdisches Zivilprozessrecht- und Kollisionsrecht (EuZPR/EulPR) Kommentar, vol. IV, 4. ed., Colonia,
Dr. Otto Schmidt, 2016, pp. 70 y ss., esp. p. 67, extrapolando a Bruselas II bis la jurisprudencia del
TICE Denilauer (asunto 125/79, ECLLI:EU:C:1980:130). En este contexto, también debe considerarse la
STJUE Purrucker (asunto C-296/10, ECLI:EU:C:2010:665), que habilita a cierto control de la compe-
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3.3.2. Medidas cautelares dictadas por el tribunal de ejecucion

18. En el Derecho procesal espanol, carece de utilidad practica solicitar
medidas cautelares para la ejecucién de titulos nacionales, dado que el despa-
cho de ejecucién conlleva la adopcién de medidas ejecutivas (el embargo de
la cuenta, conforme a los arts. 549, 551 y 621 LEC). Sin embargo, las medidas
cautelares resultan fundamentales en los procedimientos de ejecucion trans-
fronteriza de una resolucion, antes del inicio de la ejecucién propiamente
dicha, para garantizar el efecto sorpresa de la ejecucion, y evitar la desapari-
cién de bienes del deudor. También pueden resultar fundamentales durante
el procedimiento de ejecucion, en el caso de que haya una impugnacién del
titulo en el Estado de origen.

19. Antes de tener titulo ejecutivo en Espaifia, cuando se requiere exequa-
tur, son necesarias las medidas cautelares mientras se tramita la declaracion
de fuerza ejecutiva, dada la dilacion que puede seguir este procedimiento. En
este caso, deberan aplicarse las condiciones exigidas por el Derecho espafiol
en torno al fumus bonus iura y el periculum in mora o la necesidad de prestar
caucién’®, Obtenida la declaracion de fuerza ejecutiva, esta ya sera base sufi-
ciente para la adopcion de medidas cautelares, por lo que debera prescindirse
de los preceptos procesales nacionales relativos a su concesion, entre ellos el
que exige fianza™. Es llamativo el silencio de Bruselas II bis en este punto,
debiendo colmarse tal laguna, en vez de remitiéndose al Derecho procesal
del Estado de la ejecucién, aplicando analégicamente la solucién compartida
que tienen el resto de los instrumentos europeos.

En los supuestos de titulos con fuerza ejecutiva directa en Espana, ese
mismo titulo supone ya la autorizacién para adoptar medidas cautelares, sin
tener que supeditarse tampoco a las condiciones exigidas por nuestro legis-
lador®. En el ambito Bruselas I bis, la solicitud de estas medidas cautela-
res (art. 40), antes de la ejecucion, resulta especialmente aconsejable para
el acreedor dado que va a tener que notificar el certificado al deudor vy, en

tencia del tribunal que dicta medidas cautelares o provisionales. En este contexto, cabe considerar el
art. 48 de la Propuesta de revisién de Bruselas 11 bis [Documento COM(2016) 411 final].

78 Encajaria ahi la prevision del art. 54.1 del Reglamento nim. 650/2012, del art. 36 del Reglamen-
to ntm. 4/2009; y arts. 53.1 de los Reglamentos ntims. 2016/1103 y 2016/1104. Para valorar el fumus
bonus iura, habra que considerar la posibilidad de reconocimiento de la sentencia en Espana.

7 Asi se venian interpretando los apartados 1 y 2 del art. 47 de Bruselas I, entendiendo que en
el segundo caso la autorizacién para adoptar medidas cautelares deriva directamente del Reglamen-
to. Cfr. PALssoN, L., «Article 47», en MaGNus, U. y MAaNKOwsKI, P. (eds.), European Commentaries on
Private International Law. Brussels I Regulation, Miinich, Sellier, 2007, pp. 678-679; HEss, B. Europd-
isches Zivilprozessrecht, Heidelberg, C. F. Miiller, 2010, p. 363; FRANZINA, P., KRAMER, X. y FITCHEN, J.,
op. cit., nota 21, p. 414. Véase el Auto de la AP Barcelona (Seccién 15.%), de 4 de marzo de 2004 (AC
2004/1550), en relacion con la inexigibilidad de la fianza como presupuesto para la medida cautelar.
Encajaria aqui también la previsién del art. 54.2 del Reglamento nim. 650/2012, art. 36.2 del Regla-
mento ndm. 4/2009, y arts. 53.2 de los Reglamentos nams. 2016/1103 y 2016/1104.

80 Asi debe interpretarse el art. 40 de Bruselas I bis; véase GASCON INCHAUSTI, F., op. cit., nota 56,
p- 230; también lo insintia, REQUEJO ISIDRO, M., op. cit., nota 11, pp. 53-54. Claramente se deriva
de la DF 25, apartado 2, regla 4.* LEC. Una regla similar se encuentra en el art. 18 del Reglamento
num. 4/2009.
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su caso, traducir la resolucién, antes de que puedan adoptarse medidas de
ejecucion®. En todo caso, el contenido y tipo de medidas concretas que pue-
dan solicitarse son las establecidas en el Derecho nacional del Estado de la
ejecucion. Deben «adaptarse» a la ejecucion transfronteriza en este caso las
medidas cautelares previstas en los arts. 721 y ss. LEC, dado que las medidas
ejecutivas previstas en art. 621 y ss. son accesorias a medidas ejecutivas ya
decretadas. A las medidas nacionales, debe afiadirse la orden europea de re-
tencién de cuentas, aplicable a los litigios transfronterizos que entran dentro
de Bruselas I bis y del Reglamento de alimentos. La complementariedad en-
tre instrumentos justificaria, asimismo, el uso de la base juridica del art. 40
de Bruselas I bis para permitir la adopcién de medidas cautelares antes de la
ejecucion de un titulo ejecutivo europeo®.

20. Finalmente, se encuentran las medidas cautelares que pueden adoptar-
se cuando el titulo ejecutivo sea objeto de impugnacion en el Estado de origen
(contexto del art. 23 del Reglamento niim. 805/2004) o en el marco del procedi-
miento de ejecucion en el Estado requerido cuando se solicite la denegacién de
la misma [contexto del art. 44.1.a) de Bruselas I bis]%. La adopcién de medidas
cautelares no es automatica, sino que debe instarse por el deudor ejecutado y
sera valorada por el juez junto con las medidas de suspensién del procedimien-
to o la constitucién de garantias para la ejecucion, sin que puedan entenderse
como excluyentes entre si®. Esta posibilidad de medidas cautelares deberia
extrapolarse al ambito del Reglamento de alimentos, cuando, en el marco del
art. 19, se solicite un reexamen de la resolucién en el Estado de origen®.

Las posibilidades que otorga el art. 44 Bruselas 1 bis o el art. 23 Reglamen-
to num. 805/2004 se deciden por el 6rgano competente del Estado requerido,
en el marco del procedimiento de ejecucion. Tal supuesto debe diferenciarse
del caso de una suspensién o limitacién de la fuerza ejecutiva en origen y
que la propia autoridad de origen hubiera decretado medidas cautelares o
la constitucién de una garantia®. En tal caso, lo tnico que vincula al 6rgano

81 Recuérdese el art. 43 Bruselas I bis. Véase la DF 25, apartado 3, regla 4.* LEC.

82 Caso del art. 47.1 Bruselas I en relacion con el Reglamento nam. 805/2004 (GASCON INCHAUSTI, F.,
op. cit., nota 25, pp. 163-164) que ahora habra que entender sustituido por el art. 40 Bruselas I bis.

83 Dado que tales medidas ya se solicitaran producido el despacho de ejecucion, debe entenderse
que las medidas son las de los arts. 621 y ss. LEC, como garantia del embargo de bienes y derechos,
sometidas a la exigencia de caucion por parte del ejecutante en los términos del art. 561.3 LEC. No
obstante, también se ha defendido una interpretacién amplia que incluya asimismo las medidas del
art. 727 LEC [MARTINEZ SANTOS, A., «Articulo 44», en BLANCO-MORALES LIMONES, P. ef al. (coords.), Co-
mentario al Reglamento (UE) niim. 1215/2012 relativo a la competencia judicial, el reconocimiento y la
ejecucion de resoluciones judiciales en materia civil y mercantil, Navarra, Thomson Reuters/Aranzadi,
2016, pp. 833 y ss., esp. pp. 836-837].

84 De hecho, lo habitual es que las medidas cautelares se decreten cuando se produce la suspensién
del procedimiento; en otro caso, la ejecucién provisional ya determinaria el alzamiento de las medidas
cautelares acordadas y que estén en relacion con dicha ejecucién (art. 731.2 LEC).

85 Véase que el art. 21.3 del Reglamento nam. 4/2009 solo recoge la posibilidad de suspensién de
la ejecucién, manteniendo silencio sobre la posibilidad de medidas cautelares.

8 En el certificado emitido por las autoridades de origen puede hacerse constar que la ejecucion
queda temporalmente suspendida, limitada a medidas cautelares o condicionada a la constitucién de
una garantia todavia pendiente (apdo. 5.2 del certificado del Anexo IV del Reglamento nam. 805/2004).
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de ejecucion es la suspensién de la fuerza ejecutiva, pero no el resto de las
medidas acordadas a menos que se hubiere instado su ejecucién en Espaiia.

4. OPOSICION Y SUSPENSION DE LA EJECUCION

4.1. Impugnacion del titulo en el Estado de origen e incidencia
en la ejecucion

21. En el ambito de la ejecucién transfronteriza, la defensa del deudor
puede dirigirse (cuando sea posible) frente al titulo o frente a su ejecucion,
sobre la base de circunstancias sobrevenidas. El titulo podra impugnarse,
segun los casos, exclusivamente en el Estado de origen (como ocurre en los
titulos ejecutivos europeos y en las resoluciones de alimentos directamente
ejecutivas) o en el Estado de la ejecucion (a través del exequatur o de la de-
negacion de la ejecucion de Bruselas I bis). En el primer caso, una eventual
revision o revocacién de la decision en el Estado de origen tendra un alcance
transfronterizo, impidiendo su ejecucién en cualquier Estado; en el segundo
caso, simplemente deja sin efecto la ejecucion en el &mbito territorial de ese
Estado.

Salvo en el exequétur, la impugnacién del titulo, en el Estado de origen o
en el Estado de la ejecucién, ni impide el inicio de la ejecucién ni, con carac-
ter general, obliga a suspenderla. No obstante, procede verificar los diferentes
supuestos de impugnacién del titulo en el Estado de origen y su incidencia en
la ejecucion. En el Estado de origen, el titulo puede ser objeto de un recurso
ordinario (dada la posibilidad de ejecucién de titulos no firmes) o de una «re-
visién» basada en una indefensién del deudor.

22. En el caso de un recurso ordinario en el Estado de origen (o se esta
aun en plazo para hacerlo), si se requiere exequatur, puede producirse un
efecto suspensivo, a instancia de parte, de la declaracién de fuerza ejecutiva.
Asi se establece para Bruselas II bis (art. 35). Sin embargo, en el resto de los
titulos con exequatur y en el caso de los titulos ejecutivos directos, la mera
interposicién de un recurso en origen no determina un efecto suspensivo;
solo en el caso de que dicho recurso suponga, conforme al Derecho del Es-
tado de origen, una suspension de la fuerza ejecutiva de la decisiéon en aquel
Estado?.

23. En caso de recursos de revision, el deudor asume la carga de hacer
valer su indefensién en el Estado de origen?®®. Aunque con diferentes denomi-
naciones, todos implican un estandar similar de proteccion de los derechos de
defensa. La interposicion de tales recursos en el Estado de origen permite, de
manera potestativa y a instancia del deudor, suspender la ejecucién de resolu-

87 Véase parr. 4.
8 Art. 19 del Reglamento nam. 805/2004, art. 20 del Reglamento ntim. 1896/2006, art. 19 del Re-
glamento nim. 861/2007 y art. 19 del Reglamento ntiim. 4/2009.

REDI, vol. 70 (2018), 1



118 PILAR JIMENEZ BLANCO

ciones sobre alimentos (art. 21.3); en los titulos ejecutivos europeos, €l efecto
suspensivo tiene carécter excepcional frente a otras medidas como limitar la
ejecucién a medidas cautelares o subordinar la ejecucién a la constitucién de
una garantia®®. A la misma solucién se llega cuando se solicita la rectificacion
o revocacion del titulo ejecutivo europeo para créditos no impugnados. Un
silencio sobre la posibilidad de suspension existe para el caso de la rectifica-
cion de los certificados de titulo ejecutivo de los arts. 41 y 42 de Bruselas II
bis, habiéndose optado en este caso por la aplicacion general de la remision
a los Derechos nacionales en virtud del art. 47.1°°. Seria mas coherente, sin
embargo, aplicar analégicamente las medidas del art. 23 del Reglamento (CE)
nam. 805/2004 a todos los supuestos en que el titulo se impugne en origen.

La revocacién o revision de la resolucién de origen determinara el fin del
proceso de ejecucion en el Estado requerido y en cualquier Estado en el que
la ejecucién se hubiera puesto en marcha. En el caso del Derecho espaiiol,
procederia en estos casos una aplicaciéon analégica del art. 534 LEC.

4.2. Impugnacion del titulo en el Estado de la ejecuciéon

24. La via tradicional para impugnar el titulo en el Estado de la ejecu-
cién se encontraba en el procedimiento previo del exequatur, que se mantiene
por el momento para los litigios sobre familia y sucesiones®!. Esto obligaria
al demandado a articular de manera separada, y sucesiva, los motivos de opo-
sicién a la eficacia del titulo en Espana (establecidos en los respectivos Re-
glamentos) y los motivos de oposicién a la ejecucién (previstos en el Derecho
nacional del Estado de la ejecucion)®2. Ninguna medida ejecutiva sera posible
mientras se esté tramitando la decision sobre el exequéatur, a excepcion de las
medidas cautelares®.

25. En el ambito de Bruselas I bis, puede solicitarse la denegacién de
la ejecucion impugnando el titulo en el Estado de la ejecucion, pero la opo-
sicién por el deudor no va a impedir la adopcién de actos ejecutivos® y la

8 Art. 23 del Reglamento nam. 805/2004, art. 23 del Reglamento ndm. 1896/2006 y art. 23 del
Reglamento nim. 861/2007.

% RAUSCHER, Th., «Art. 43 Briissel IIa-VO», en RAUSCHER, Th. (coord.), Europdisches Zivilprozess-
recht- und Kollisionsrecht (EuZPR/EulPR) Kommentar, vol. IV, 4.* ed., Colonia, Dr. Otto Schmidt, 2015,
pp. 354 y ss., esp. p. 356.

91 Téngase en cuenta que la Propuesta de revisiéon de Bruselas II bis incorpora también la supre-
sién del exequatur.

92 En el Auto de la AP Las Palmas (Seccién 5.%), de 30 de marzo de 2009 (JUR 2009/247649) se
invocé por el deudor la nulidad radical del despacho de ejecucién de una sentencia portuguesa por
defectuosa notificacion a través de correo y falta de traduccion, concluyendo el tribunal espafiol que tal
oposicién debia desestimarse por inexistencia de infraccién del Reglamento (CE) ntim. 1348/2000, de
29 de mayo. La cuestion es que tal motivo no debié ser analizado en la fase de la ejecucién forzosa, sino
solo en la fase previa del exequatur en ese caso exigible por el Reglamento Bruselas I.

9 Véase parr. 19, en relacién con su extension también a Bruselas II bis.

% El plazo para solicitar dicha denegacion es a partir de la notificacién del despacho de ejecucion
(DF 25, apdo. 4, LEC), pero no existe garantia para el ejecutado de poder oponerse a la ejecucién antes
de que sean dictados actos ejecutivos concretos.
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ejecucion continuaré su curso salvo que el juez valore, a peticién del deudor,
su suspension, que esta se limite a medidas cautelares o que se condicione
a la constitucion de determinadas garantias (art. 44). En este caso, la sus-
pensién del procedimiento de ejecucién serd excepcional en los términos de
la legislacién procesal esparfiola®. Para salvaguardar su derecho, recuérdese
que el acreedor puede solicitar medidas cautelares incluso antes del inicio de
la ejecucién (art. 40).

Formalmente, cabe diferenciar entre los motivos de denegacién de la eje-
cucién basados en el titulo, previstos en el art. 45 de Bruselas I bis, y los ba-
sados en la ejecucién, previstos en el Derecho nacional. No obstante, el consi-
derando 30 de Bruselas I bis establece la invocacién de todos los motivos, al
margen de su origen, en el mismo procedimiento y en esta clave deberia in-
terpretarse la remision al Derecho nacional del art. 41 del Reglamento®. Sin
embargo, en el Derecho esparfiol se articulan dos procedimientos: la impug-
nacién del titulo con base en el art. 45 se tramita conforme al juicio verbal 7
y los motivos de oposicién nacionales por la via de los arts. 556 y ss. LEC.
En la practica, hay una coincidencia sustancial en el plazo para articular la
oposicion y en las fases del procedimiento, aunque solo la impugnacién por
los motivos del art. 45 podra llegar a un recurso extraordinario por infraccién
procesal o de casacién®®. Esta separacion impide, por tanto, una total inte-
gracion en el mismo procedimiento de los diferentes motivos de oposicién a
la ejecucién.

4.3. La oposicion a la ejecucién

26. La eliminacién del exequatur y la introduccion del sistema de fuerza
ejecutiva directa no afecta al nimero y tipo de causas de oposicion a la eje-
cucién previstas en el Derecho espafol®, que siguen siendo aplicables por
el principio de asimilacién a las resoluciones nacionales, siempre que no
sean incompatibles con los motivos previstos en los Reglamentos'®. Solo la
Propuesta de revision de Bruselas II bis pretende ir mas alla, introduciendo
causas de oposicion a la ejecucién uniformes en la propia norma reglamen-

% De los arts. 561.3 y 566 LEC se deriva el caracter excepcional de la suspensién del procedimien-
to de ejecucién (REQUESO ISIDRO, M., op. cit., nota 11, p. 77, y MARTINEZ SANTOS, A., op. cit., nota 83,
pp. 838-839).

% DomeJ, T., «Die Neufassung der EuGVVO (Quantenspriinge im europiischen Zivilprozess-
recht)», Rabels Z., vol. 78, 2014, pp. 598 y ss., esp. p. 515; MANKOWSKI, P., op. cit., nota 28, p. 1029.
Véase otra posicién en GASCON INCHAUSTI, F., op. cit., nota 56, p. 243.

97 Véase la DF 25, apartado 4 LEC.

%8 Cfr. REQUEJO ISIDRO, M., op. cit., nota 11, p. 77. Asi se constata con los arts. 49 y 50 de Bruselas 1
bis, en relacion con la DF 25, apartado 4, regla 6.2, LEC.

% Los arts. 556 y ss. LEC para la ejecucién definitiva y el art. 528 LEC para la ejecucién provi-
sional.

100 Cfr. los considerandos 30 del Reglamento nim. 4/2009 y de Bruselas I bis y el art. 41.2 de este
altimo; la DF 23, apartado 14 LEC, en relacion con el monitorio europeo; y la DF 24, apartado 8 LEC
en relacién con el escasa cuantia.

REDI, vol. 70 (2018), 1



120 PILAR JIMENEZ BLANCO

taria'®!. En todo caso, ninguno de los motivos de oposicién a la ejecucion
puede implicar ni una revisiéon de fondo de la resolucién judicial de origen ni
un cauce encubierto para controlar las condiciones de emision del certificado
del titulo ejecutivo europeo que, como hemos visto, debe realizarse en el Es-
tado de origen. En este sentido, resultan fundamentales la regla de la prohi-
bicién de discriminacién en los controles por origen del titulo (nacional o de
otro Estado miembro) y la regla de la preclusion de las circunstancias alega-
bles (solo podréan invocarse frente a la ejecucion circunstancias sobrevenidas
posteriores al titulo que no pudieron ser alegadas en el proceso de origen).

27. Al margen de las causas de oposicion nacionales, un motivo de opo-
sicién que aparece siempre recogido en los Reglamentos es el caracter incon-
ciliable de la decisién con otra decisién sobre el mismo objeto y las mismas
partes, ya sea del foro o reconocible en el foro pero procedente de otro Es-
tado. Tal motivo de oposicién solo podra invocarse en la fase de ejecucion
forzosa si no pudo invocarse con anterioridad en el Estado de origen o, en
su caso, en la fase de exequatur. Es llamativo que tal preclusion solo se pre-
vea expresamente en relacién con el Reglamento nam. 805/2004'°2, y no apa-
rezca en Bruselas I bis o en el Reglamento de alimentos. No obstante, cabe
entender que es un minimo que subyace en todo caso, dado que lo contrario
supondria una revisién de fondo del titulo ejecutivo!®. Aparte quedan los
supuestos de resoluciones sobre alimentos o responsabilidad parental, que
carecen de efecto de cosa juzgada material, inconciliables con resoluciones
posteriores %4,

28. En el ambito del Derecho nacional, el deudor puede oponerse, invo-
cando como motivos de fondo, el pago o cumplimiento de lo ordenado en la
sentencia, la caducidad de la accién ejecutiva y las transacciones para evitar
la ejecucién, siempre que consten en documento publico (art. 556 LEC). Al
margen de la, ya analizada, particularidad de la caducidad de la accién eje-
cutiva, la compatibilidad del resto de motivos de fondo con los instrumentos
europeos se da siempre que las circunstancias invocadas, como seria el pago,
se hayan producido después de la emision del titulo en el Estado de origen;
de lo contrario se estaria introduciendo, por esta via, una verdadera revisién

101 En el texto proyectado, el art. 40.4 del Documento COM(2016) 411 final, excluye expresamente
la invocacién de motivos de ejecucion distintos de los establecidos en el Reglamento.

102 La preclusién no afecta a aquellos supuestos en los que se invoco la inconciliabilidad en origen
pero dicha alegacion fue desestimada; por ejemplo, una decisién del tercer Estado que podria ser no
reconocible en el Estado de origen pero si en el Estado de la ejecucion, cfr. GARCIMARTIN ALFEREZ, F. J.,
op. cit., nota 31, pp. 184-185.

103 Esa misma preclusién se constata también en las alegaciones de indefensién en el proceso de
origen: véase el art. 45.1.5) de Bruselas I bis.

104 Véase el art. 47.2 de Bruselas 11 bis, JIMENEZ BLANCO, P., «La ejecucién forzosa de las resolucio-
nes de retorno en las sustracciones internacionales de menores», en ALDECOA LUZARRAGA, F. y FORNER
DELAYGUA, J. (dirs.), La proteccion de los nifios en el Derecho internacional y en las relaciones interna-
cionales, Madrid, Marcial Pons, 2010, pp. 341 y ss., esp. pp. 358-360. En una clave semejante, véase el
art. 21.2, parr. 3 del Reglamento nim. 4/2009. Interesantes son, en este contexto, las causas de denega-
cién de la ejecucion basadas en un cambio de circunstancias introducidas en la Propuesta de revision
de Bruselas II bis [art. 40 del Documento COM(2016) 411 final].
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de fondo de la sentencia!®. En este sentido, el pago posterior de la condena
deberia poder oponerse frente a la ejecucién forzosa para todos los titulos,
a pesar de su mencién solo en alguno de los instrumentos '%. Interesante es
la opcién, solo prevista en la actualidad para la orden europea de retencion
de cuentas, de poder invocar ese pago en el Estado de origen, dado que esta
posibilidad desactivaria toda eficacia transfronteriza del titulo, sin tener que
oponerlo ante las autoridades de cada Estado donde se pretendiera la ejecu-
cién del titulo %,

Estos motivos deben distinguirse de aquellos otros supuestos que requie-
ren un pronunciamiento por parte del tribunal conforme el art. 564 LEC!%,
Asi ocurriria, por ejemplo, si los tribunales tuvieran que decidir sobre la com-
pensacion de un crédito en el marco de una ejecucién. Ello exigira una nueva
demanda que se planteara ante el tribunal que tenga competencia judicial in-
ternacional para conocer del fondo. Si tal compensacion tiene incidencia en
la ejecucion, debera decidirse por los jueces espafioles con base en su compe-
tencia exclusiva sobre la ejecucién, pero esta no genera una vis atractiva para
otorgar competencia a nuestros tribunales para un proceso declarativo'%.

29. Entre los motivos de oposicién procesal, puede incluirse la declina-
toria por falta de jurisdicciéon o de competencia (ex art. 547, parr. 1 LEC), en
la que podra hacerse valer la falta de competencia objetiva o territorial para
la ejecucion. Dentro de la fase de oposicion propiamente dicha, conforme
al art. 559 LEC, pueden invocarse causas relativas a la falta de capacidad y
representacion de las partes!'? y la nulidad radical del despacho de ejecucion
por no tener la resoluciéon pronunciamientos de condena o no cumplir el
documento presentado los requisitos exigidos para el despacho de ejecucién
(art. 559.1.3).

Especialmente cautelosos hay que ser con este tltimo motivo, dado que no
cabe alegar aqui cuestiones relativas a la regularidad del titulo de origen!!'.
Si podria hacerse valer la falta de exequatur de la decision extranjera, si este

105 Cfr. el Auto AP de A Coruna (Seccién 5.%), de 26 de octubre de 2011, JUR 2012/8481.

196 Solo se recoge expresamente en el art. 22.2 del Reglamento nim. 1896/2006, y se menciona en
el considerando 30 del Reglamento ntim. 4/2009.

107 Véase el art. 33.1.e) del Reglamento nam. 655/2014.

108 Véase la posicién critica sobre aplicacién de este precepto en el marco del art. 41.2 de Bruse-
las I bis, en REQUEJO ISIDRO, M. (0p. cit., nota 11, p. 69). Véase en un contexto parecido el § 767 ZPO
alemana, BITTMANN, D. Ch., «Die Zuldssigkeit materiell rechtlicher Einwendungen gegen einen Europa-
ischen Vollstreckungstitel im Vollstreckungsstaat», IPRAx., 2015, pp. 129-134.

109 Cfr. ]a STICE en el asunto C-220/84 (AS-Autoteile Service/Malhé, ECLI:EU:C:1985:302).

110 Véase en el Auto de la AP de Mélaga (Seccioén 6.%), de 20 de septiembre de 2000 (JUR 2001/75705),
un ejemplo de oposicién a la ejecucion de una decisiéon extranjera por falta de acreditacién de la iden-
tidad entre la entidad condenada por las resoluciones extranjeras y contra la que se pretende ejecutar
la misma en Espana.

11 Claramente considera esta limitaciéon el Auto de la AP de Pontevedra (Seccién 6.%), de 26 de
septiembre de 2011 (AC 2011/2194). En el Auto de la AP de Guiptizcoa (Seccién 3.%), de 5 de febrero
de 2008 (JUR 2008/174407), frente a la alegacion de la irregularidad en la emisién del certificado, la
Audiencia entré indebidamente a valorar cémo se habia realizado la notificacién del proceso en origen,
aspecto que debi6 entenderse acreditado con el certificado emitido.
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fuera preceptivo. También seria valida la oposicién si no se hubiera aportado
a la demanda ejecutiva la resolucién de origen y el certificado (cuando este
sea insubsanable). Asimismo, es el cauce para denunciar la falta la notifica-
cién previa del certificado o la traduccién de la resolucién, cuando estas sean
presupuesto para la ejecucién (como ocurre con el art. 43 de Bruselas I bis).
También podré oponerse la falta de fuerza ejecutiva de la decisién en origen
si en el certificado no se hizo constar o la suspension de la fuerza ejecutiva
de la resolucion en origen. El deudor ejecutado podra acreditar la falta de
fuerza ejecutiva por cualquier medio, excepto cuando se trata de certificados
de titulos ejecutivos europeos de caracter constitutivo, dado que, debido a su
caracter vinculante, solo podran ser desvirtuados con el certificado negativo
establecido reglamentariamente 2, También esta seria la via para oponerse a
la ejecucién de una medida cautelar si no se acredita, a través del certificado
del art. 42.2 de Bruselas I bis, que se haya notificado la resolucién al deman-
dado y se haya dictado por un tribunal competente sobre el fondo, lo que
habilita a un control implicito de la competencia en este caso.

30. Finalmente, pueden impugnarse los actos ejecutivos concretos con-
trarios a Derecho, cuando se haya producido una infraccién de las normas
que regulan los actos concretos del proceso de ejecucién (art. 562 LEC) o
cuando los actos de ejecucion sean contradictorios con el titulo ejecutivo ju-
dicial (art. 563 LEC). Entrarian aqui supuestos en los que se hubiera trabado
embargo sobre bienes inembargables, se pretende una ejecucién a persona
distinta de la que figura en la resolucién, o se insta una ejecucién de manera
solidaria, cuando es obligacién mancomunada. A los efectos de este examen
de compatibilidad de la ejecucién con el titulo, debe considerarse como titulo
ejecutivo no solo el certificado, sino la propia resolucion de base que siempre
debe ser aportada al proceso y en la que pueden constar extremos no recogi-
dos en el certificado!'®. De ahi la importancia de considerar también en este
caso la traduccién de la resolucién de base !4,

Cabria asimismo invocar en este ambito un eventual recurso frente a la
adaptacion, realizada de oficio por el juez, en relacién con una medida no
conocida en el ordenamiento espafiol . Se intenta garantizar un equilibrio
entre la extension de los efectos de la decisién extranjera con el principio de

112 Recuérdese el Anexo IV del Reglamento nim. 805/2004.

113 GascON INcHAusTL, F. (op. cit., nota 25, p. 184) pone precisamente el ejemplo de una decisién
que establece una obligacién mancomunada, sin que conste este dato en el certificado.

114 Véase parr. 14.

115 SABIDO RODRIGUEZ, M., «Articulo 54», en BLANCO-MORALES LIMONES, P. et al. (coords.), Comenta-
rio al Reglamento (UE) niim. 1215/2012 relativo a la competencia judicial, el reconocimiento y la ejecu-
cion de resoluciones judiciales en materia civil y mercantil, Navarra, Thomson Reuters/Aranzadi, 2016,
pp. 934-935. La adaptacion se recoge expresamente en el art. 54 de Bruselas I bis y en el apartado 6 de
la DF 25 LEC; asimismo, en el art. 11 del Reglamento (UE) nim. 606/2013. Un antecedente inmediato
lo encontramos en el asunto DHL Express France (asunto C-235/09; ECLI:EU:C:2011:238, cdo. 56) que
permite, en caso de desconocimiento en el Derecho del Estado requerido de la medida coercitiva dicta-
da en el Estado de origen (en relacién con las astreinte del Derecho francés), se adopte una medida pro-
pia del Derecho del Estado de ejecucion destinada a garantizar, de forma equivalente, el cumplimiento
de la prohibicién judicial impuesta.
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asimilacién y la viabilidad de la propia medida. El problema se dara obvia-
mente cuando el Estado de la ejecucion parta de numerus clausus para el
reconocimiento o, en nuestro caso, para la adopcién de medidas ejecutivas,
en particular, en el &mbito registral o de derechos reales'!®, de las medidas
cautelares!'” o de medidas coercitivas no dinerarias!!8.

5. CONCLUSIONES

31. De la comparacién entre instrumentos y de sus principios informa-
dores cabe derivar unas pautas que deberian utilizarse para la integracién
de lagunas y la elaboracién de cuerpo minimo uniforme en el dambito de la
ejecucion forzosa. Entre estas pautas comunes cabe destacar:

— Las consecuencias que se derivan del principio de la extensién de los
efectos y del concepto de fuerza ejecutiva de la resoluciéon. De ello se deduce
la aplicacion de la ley del Estado de origen a la caducidad de la accién eje-
cutiva y la preceptiva suspensién de la ejecucion en el Estado de la ejecucién
si se suspende o limita la fuerza ejecutiva de la resolucién en el Estado de
origen. Establecida la fuerza ejecutiva en origen, la resolucién judicial puede
ser provisional o definitiva.

— En los Reglamentos vigentes, los motivos de oposicién a la ejecucién
establecidos en Derechos nacionales son los mismos al margen del modelo
de fuerza ejecutiva (sea exequatur o fuerza ejecutiva directa). Existen dos re-
glas comunes a la oposicién a la ejecucion: la prohibicién de discriminacion
por origen del titulo (nacional o de otro Estado europeo) en las condiciones
y controles de la ejecucion; y la preclusion de las alegaciones posibles para
la oposicién a la ejecucion, limitadas a circunstancias sobrevenidas al titulo,
que no impliquen una revision ni de la resolucién dictada ni del certificado
emitido.

— Las exigencias documentales tienden a simplificarse, a través de los
certificados estandarizados en los Reglamentos, y a flexibilizarse en las exi-
gencias de traduccion instada de oficio por el juez encargado de la ejecucion.

— Los minimos afectan a la ejecucién transfronteriza de las medidas cau-
telares y a las condiciones de las dictadas por el 6rgano encargado de la ejecu-
cién. Las primeras estan sometidas a los requisitos previos de la notificacién
y control de la competencia del tribunal de origen. Las segundas pueden dic-
tarse directamente, sin autorizacion previa, por el juez de ejecucién cuando
la resolucion sea ejecutiva en el Estado requerido.

16 Por ejemplo, resoluciones que tengan que ser objeto de inscripcion registral de instituciones

desconocidas, tales como la hipoteca judicial provisoria o la hipoteca asegurativa (GASCON INCHAUSTI,
op. cit., nota 30, p. 164).

7 Tipo las freezing orders y las Mareva injunctions (GASCON INCHAUSTI, F., op. cit., nota 56, p. 165);
KRAMER, X., «Article 54», en MAGNUS, U. y MANKOWSKI, P., European Commentaries on Private Interna-
tional Law (ECPIL), Brussels I bis Regulation, vol. I, Colonia, Dr. Otto Schmidt, 2016, pp. 969 y ss., esp.
p. 971.

18 Por ejemplo, las astreinte del Derecho francés.
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32. La contraposicién entre los modelos de fuerza ejecutiva (basados en
el exequatur o en la ejecucién directa) permite advertir algunas diferencias
en relacién con la ejecucion forzosa:

— Los certificados de la resolucién son documentos subsanables, y sin
fuerza vinculante en cuanto a su contenido, cuando se requiere exequatur.
Son insustituibles en todos los supuestos de ejecucién directa y aqui tienen
fuerza vinculante, excepto en el ambito Bruselas I bis.

— En la fuerza ejecutiva directa, el titulo de origen habilita para la adop-
cién de medidas cautelares en el Estado de la ejecucion; sin embargo, en caso
de exequétur, antes de obtener la declaracion de fuerza ejecutiva, solo pueden
adoptarse medidas cautelares con los requisitos del Derecho nacional.

— El exequétur permite un conocimiento de la resolucién por el deudor
previo a su ejecucién, hecho que no estd asegurado en los modelos de fuerza
ejecutiva directa, excepto en Bruselas I bis.

— La impugnacién del titulo ejecutivo por el deudor impide, en los mo-
delos de exequatur, la adopcién de medidas ejecutivas, al contrario de lo que
sucede en los modelos de fuerza ejecutiva directa.

— El modelo de exequatur requiere una separaciéon en dos fases en el
Estado de la ejecucién para los motivos de oposicién frente al titulo y para la
oposicion a la ejecuciéon forzosa, distinciéon que desaparece en el modelo de
fuerza ejecutiva directa de Bruselas 1 bis.

33. Se advierten diferentes estandares de proteccién de los derechos de
defensa del deudor no siempre justificados. En particular:

— Los modelos de fuerza ejecutiva directa no garantizan una notificacién
previa de la resolucién judicial para permitir su cumplimiento voluntario por
el deudor ejecutado, excepto Bruselas I bis y el Reglamento nim. 606/2013,
que exigen la notificacién previa del certificado.

— Tampoco se garantizan del mismo modo en todos los Reglamentos las
posibilidades de oponerse a la ejecucién, dado que solo Bruselas I bis y el
Reglamento niim. 4/2009 recogen un derecho del deudor ejecutado a la tra-
duccioén de la resolucién.

34. Finalmente, en relacién con la ejecuciéon forzosa, la normativa de
desarrollo de la LEC presenta algunas deficiencias que deberian subsanarse;
entre ellas:

— La falta de homogeneidad en las reglas de competencia territorial y
objetiva para la ejecucion forzosa.

— El caracter preceptivo de la traduccién de la documentacion en todos
los casos, no compatible con el tenor de los Reglamentos europeos.

— La falta de garantia de notificacion del certificado, en el marco de Bru-
selas I bis, con caracter previo a la adopcién de medidas ejecutivas.

— La ausencia de integracién en el mismo procedimiento de los motivos
de la denegacién de la ejecucién del art. 45 de Bruselas I bis y de las cau-
sas de oposicién del Derecho nacional, con consecuencias en el planteamien-
to de los recursos.
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RESUMEN

LA EJECUCION FORZOSA DE LAS RESOLUCIONES JUDICIALES EN EL MARCO
DE LOS REGLAMENTOS EUROPEOS

La ejecucion forzosa de las resoluciones judiciales sigue dependiendo de los Derechos
nacionales, pero esté sujeta a ciertas condiciones derivadas de los Reglamentos europeos.
De un estudio comparado de los diferentes Reglamentos, se han obtenido una serie de
pautas comunes que constituyen un minimo europeo en materia de ejecucién. La coexis-
tencia de exequétur y fuerza ejecutiva directa afecta a cuestiones de procedimiento, pero
las causas de oposicién basadas en el Derecho nacional son las mismas en ambos casos. Se
advierten diferentes estandares de defensa del deudor ejecutado, en particular una especial
proteccién del mismo en el &ambito de Bruselas I bis. Finalmente, el desarrollo de los Regla-
mentos en la legislacion espafiola presenta algunas deficiencias que deberian subsanarse.

Palabras clave: ejecucion forzosa, resolucién judicial, exequatur, titulo ejecutivo euro-
peo, ejecucion directa, denegacién de la ejecucion.

ABSTRACT

ENFORCEMENT OF JUDGMENTS IN THE FRAMEWORK OF THE EUROPEAN
REGULATIONS

Enforcement of judgments still depends on national laws of Member States, but it
is subject to certain conditions resulting from European Regulations. From a compara-
tive study of the different Regulations, a series of common guidelines have been obtained
which constitute a European minimum in the field of the enforcement. The coexistence of
exequatur and direct enforcement affects procedural issues, but the grounds for refusal
available on national law are the same in both cases. There are different standards of de-
fense of the executed debtor, in particular a special protection under the Recast Brussels I
Regulation. Finally, the implementation of the Regulations in Spanish law has some defi-
ciencies that should be corrected.

Keywords: enforcement, judgment, exequatur, european enforcement order, direct en-
forcement, refusal to enforcement.
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entre las partes.—3. ¢FORMALISMO SIN CAUSA? CONTROVERSIA INTERNACIONAL
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1. INTRODUCCION: EL FORMALISMO Y SUS CRITICOS

1. Lasrecientes sentencias de la Corte Internacional de Justicia (CIJ o «la
Corte»)! en los tres casos sobre las Obligaciones relativas a las negociaciones
sobre el cese de la carrera de armas nucleares v el desarme nuclear («sentencias
relativas a las obligaciones nucleares») constituyen la primera ocasién en que
el Alto Tribunal desestima por completo una demanda debido a la inexisten-

* Letrado de la Corte Internacional de Justicia (A.Garrido@icj-cij.org). Las opiniones expresadas
en el presente estudio son realizadas a titulo exclusivamente personal del autor y no comprometen en
modo algo a la institucién para la que trabaja. El contenido no revela informacién confidencial alguna
ni debe entenderse en el sentido de revelar dicha informacién. Todas las paginas web de referencia han
sido consultadas por tltima vez el 10 de octubre de 2017.

! El autor utilizar4 en el presente estudio el término «Corte» (utilizado en la version espafiola de la
Carta de las Naciones Unidas) sin pretender entrar en debates sobre si es mas adecuado que «Tribunal».
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cia de una controversia internacional 2. Previamente, la Corte habia declinado
en dos ocasiones conocer ciertos aspectos de algunas demandas por similares
motivos, pero nunca con consecuencias tan decisivas?.

2. Las sentencias han sido recibidas con criticas por la doctrina, que de
manera mayoritaria ha contestado la forma y el fondo de la decisién siguien-
do la trayectoria de las opiniones disidentes que acompanan el texto prin-
cipal*. En particular, se ha criticado la «creacién» de un «nuevo» requisito
para determinar la existencia de una controversia (el «conocimiento» de la
existencia de la controversia por el demandante en el momento de plantearse
la demanda), asi como la aplicacion de este al caso de autos®. Se ha argumen-
tado igualmente que la decisién de la Corte buscaba proteger a los deman-
dados (que en su origen eran todos los Estados nucleares y que, debido a la
manifiesta falta de competencia respecto de algunos de ellos, se redujeron al
Reino Unido, India y Pakistan) de un eventual fallo contrario a sus intereses®.
Y siguiendo este hilo argumental, se han cuestionado las implicaciones de las
tres sentencias para el papel de la Corte en el arreglo pacifico de controver-
sias y en la garantia del cumplimiento con el Derecho internacional’. Existe

2 Obligaciones respecto de las negociaciones sobre la cesacion de la carrera de armamentos nucleares
v el desarme nuclear (Islas Marshall c. India; Islas Marshall c. Pakistdn; Islas Marshall c. Reino Unido),
Sentencias de 5 de octubre de 2016, no publicadas todavia. Por razones de conveniencia, en este trabajo
se citard cuando sea posible solo la primera de las sentencias.

3 Asunto sobre las supuestas violaciones de derechos soberanos y espacios maritimos (Nicaragua c.
Colombia), Sentencia de 17 de marzo de 2016, ICJ Reports 2016, p. 33, parrs. 75-78; Cuestiones relativas
a la obligacion de juzgar o extraditar (Bélgica c. Senegal), Sentencia de 20 de julio de 2012, ICJ Reports
2012, pp. 444-445, parr. 54. Véase también Compariiia de Electricidad de Sofia y Bulgaria (Bélgica c. Bul-
garia), Sentencia de 4 de abril de 1939, PCLJ, Series A/B, num. 77, p. 83.

4 Véanse BECKER, M., «The Dispute that Wasn't there: Judgments in the Nuclear Disarmament
Cases at the International Court of Justice», Cambridge International Law Journal, vol. 6, 2017, num. 1,
pp. 4-26; KrisH, N., «Capitulation in The Hague: The Marshall Islands Cases», EJIL Talk!, https://www.
ejiltalk.org/capitulation-in-the-hague-the-marshall-islands-cases/; PALESTINI, L., «Forget About Mavrom-
matis and Judicial Economy: The Alleged Absence of a Dispute in the Cases Concerning the Obliga-
tions to Negotiate the Cessation of the Nuclear Arms Race and Nuclear Disarmament», JIDS, vol. 8,
2017, nam. 3, pp. 557-577; ProuLX, V.-J., «The World’s Court’s Jurisdictional Formalism and its Lost
Market Share: The Marshall Islands Decisions and the Quest for a Suitable Dispute Settlement Forum
for Multilateral Disputes», LJIL, 2017 (disponible en vista preliminar), asi como las contribuciones de
Antony T. Anghie, Ingo Venzke, George R. B. Galindo, Andrea Bianchi, Surabhi Ranganathan y Vicent-
J. Prouxl al simposio de AJIL Unbound «The Marshall Islands Cases» publicado en vol. 111, 2017,
disponible en https://www.cambridge.org/core/journals/american-journal-of-international-law/. Para un
analisis menos critico, véase KoLB, R., «Chronique de la jurisprudence de la Cour internationale de
Justice en 2016», RSDIUE, vol. 27, 2017, nam. 1, pp. 69-101.

5 Véase, en particular, BIANCHI, A., «Choice and (the awareness of) its Consequences: the ICJ’s
“Structural Bias” Strikes again in the Marshall Islands case», loc. cit., nota 4, p. 83, y las opiniones
disidentes o particulares de los siguientes Jueces: Yusuf (parrs. 10-12); Bennouna (no incluye parra-
fos); Cancado Trindade (parrs. 19-21); Sebutinde (parrs. 30-33); Robinson (parrs. 23-40), y Crawford
(pérrs. 4-6); asi como del Juez ad hoc Bedjaoui (parrs. 25-33) (mas detalles en infra, nota 53).

¢ BIANCHI, A., loc. cit., nota 5, pp. 82-87, y KriscH, N., loc. cit., nota 4. Véase el art. 38.5 del Regla-
mento de la Corte, segun el cual «[c]Juando el demandante pretenda fundar la competencia de la Corte
en un consentimiento todavia no dado o manifestado por el Estado contra quien se haga la solicitud,
esta ultima se transmitira a ese Estado. No serd, sin embargo, inscrita en el Registro General ni se
efectuara ningin acto de procedimiento hasta tanto el Estado contra quien se haga la solicitud no haya
aceptado la competencia de la Corte a los efectos del asunto de que se trate».

7 Véase, en particular, BiaNcHI, A., loc. cit., nota 5, pp. 86-87.
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comun acuerdo, eso si, en que aun si la Corte hubiera considerado satisfecho
el criterio de la existencia de una controversia, el demandante todavia habria
tenido que superar las otras objeciones preliminares planteadas por los de-
mandados?®.

3. En fin, dichas criticas pueden resumirse en la identificacién de un
creciente «formalismo» de la Corte. Formalismo entendido por ciertos au-
tores no solo como priorizacién de la forma (aqui los requisitos procesales)
sobre el fondo (la resolucién de la controversia concreta), sino también como
triunfo de la técnica juridica sobre la realizacién de la justicia material. En
el caso concreto de la negociacién del desarme nuclear, ello impidi6 el ejer-
cicio por la Corte de su competencia en una materia que previamente ha-
bia definido como «de vital importancia para el conjunto de la comunidad
internacional»®.

4. Una valoracién de ciertos detalles de las tres sentencias sugiere la exis-
tencia de interrogantes sobre el requisito de la existencia de una controversia
que van mas alla de la cuestién concreta del desarme nuclear, cuya resolucién
puede arrojar luz sobre el fundamento de esta tendencia «formalista» de la
Corte. Las sentencias fueron adoptadas por una estrecha mayoria, que en el
caso del Reino Unido requirié el voto preponderante del Presidente —uno
de los jueces vot6 con la mayoria solo respecto de las demandas concernien-
tes a India y Pakistin—. Ademds, varios de los jueces disidentes en los tres
asuntos habian votado a favor de la sentencia sobre objeciones preliminares
dictada en el Asunto sobre las supuestas violaciones de derechos soberanos y
espacios maritimos. En dicha sentencia, la Corte habia considerado que, en el
momento de plantearse la demanda, Nicaragua no habia probado que tuviera
una controversia con Colombia relativa al uso de la fuerza en ciertos espacios
maritimos!°.

8 A este respecto, véanse en particular las opiniones particulares del Juez Tomka (parrs. 31-41,
relativa a la capacidad de la Corte de resolver controversias relativas a obligaciones que requieren la
cooperaciéon de Estados no parte en la controversia) y del Juez Crawford (parrs. 29-30, relativa a la
aplicabilidad al caso de la doctrina del Oro Amonedado).

9 Legalidad de la amenaza o el empleo de las armas nucleares, Dictamen consultivo de 8 de julio de
1996, p. 265, parr. 103. Véase, por todas, la Opinién disidente del Juez Bennouna (sin parrafos): « Dans
la relation du droit international au temps, il y a la part du rationnel [...] et la part du pragmatisme, afin
de tenir compte des caractéristiques de telle ou telle situation. L'art du juge est de parvenir au bon dosage
afin que justice soit faite et qu'elle soit percue comme telle». Y también KriscH, N., loc. cit., nota 4 y VEN-
ZKE, L, loc. cit., nota 4, pp. 72-74.

10 Tgualmente, dos de los jueces ahora en la mayoria (el Presidente Abraham y la Jueza Donoghue)
se habian mostrado contrarios a la linea jurisprudencial ahora seguida en las sentencias relativas a
las obligaciones nucleares [véanse sus opiniones en los asuntos sobre la Aplicacion de la Convencion
Internacional para la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion Racial (Georgia c. Rusia), Sen-
tencia de 1 de abril de 2011, ICJ Reports 2011, y Cuestiones relativas a la obligacion de juzgar o extraditar
(Bélgica c. Senegal), supra, nota 3]. El Juez Owada también habia manifestado ciertas discrepancias
respecto de la primera sentencia. En relacion con el sentido del voto del Presidente Abraham, se apun-
tara que ha seguido el camino contrario al del Presidente Spender en el Asunto del Sudoeste Africano.
Mientras que este ultimo se vali6é en 1966 de su voto preponderante para favorecer una sentencia con-
traria a la dictada previamente por la Corte en 1962, respecto de la cual habia disentido; el primero ha
utilizado su voto preponderante para posibilitar una sentencia que sigue lo que él considera la linea
jurisprudencial mas reciente de la Corte, respecto de la cual habia disentido en su momento. Lo hace,
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5. Ello nos lleva a cuestionarnos si existe una linea jurisprudencial clara
sobre el mencionado requisito. Y si no es el caso, si el «formalismo» mostra-
do en los asuntos maés recientes es fruto iinicamente de las circunstancias de
los casos de autos, o si por el contrario existe una légica que pueda funda-
mentar el tenor de esta jurisprudencia. Ambos interrogantes solo pueden ser
respondidos poniendo las cosas en la perspectiva de la jurisprudencia de la
Corte y su predecesora, a fin de determinar el origen y evolucién de la nocién
de «controversia internacional» y su posible conexién con la funcién judicial
de aquella.

6. Este trabajo se propone dicho objetivo. Para ello, se explicara en pri-
mer lugar que la nocién de controversia ha sido tradicionalmente interpretada
con cierta flexibilidad, y que es en una serie de sentencias (la mayoria recien-
tes) cuando, de manera progresiva y en respuesta a las particulares circuns-
tancias de cada caso, se ha ido definiendo el contenido minimo de la nocién.

En segundo lugar, se evaluaran los «nuevos» requisitos minimos de la no-
cién de controversia internacional: el criterio del conocimiento y la necesidad
de que la controversia surja antes de la demanda. Respecto del primero, se
explicara que no es ni tan novedoso, ni tan subjetivo ni tan formalista como
se ha sugerido. En relacién con el segundo (pieza clave de las sentencias re-
lativas a las obligaciones nucleares) se intentara explicar su conexién con la
proteccién de la funcién judicial de la Corte cuando se plantean demandas
unilaterales. El anélisis de estas cuestiones nos llevara a concluir que existe
una légica juridica en el razonamiento de la Corte, légica que ha justificado
la opcién de «tomarse en serio» un importante requisito procesal sobre el que
a menudo se habia pasado de puntillas.

2. LA CONTROVERSIA INTERNACIONAL, NOCION SIEMPRE
INACABADA

2.1. Definicion del término

7. El art. 38.1 del actual Estatuto de la Corte define la funcién de esta
como «decidir conforme al derecho internacional las controversias que le
sean sometidas», lo que sugiere que la existencia de una «controversia inter-
nacional» es un requisito que afecta al nticleo de su funcién jurisdiccional ''.

segun explica en su Declaracién, por razones de respeto a la «continuidad» en la jurisprudencia de la
CIJ (Declaracion del Presidente Abraham, parr. 10). Véase el Asunto del Sudoeste Africano (Etiopia c.
Suddfrica y Liberia c. Suddfrica), Sentencias de 18 de julio de 1966, ICJ Reports 1966 y Sentencias sobre
objeciones preliminares de 21 de diciembre de 1962, ICJ Reports 1962 (opinién disidente conjunta de
los Jueces Spender y Fitzmaurice).

I Aparte de esta disposicién, el término «controversia» aparece mencionado igualmente en los
arts. 36.2, 40.1 y 60 del Estatuto. Destaca el primero de ellos, segin el cual «[l]Jos Estados partes en el
presente Estatuto podran declarar en cualquier momento que reconocen como obligatoria ipso facto y
sin convenio especial, respecto a cualquier otro Estado que acepte la misma obligacién, la jurisdiccién
de la Corte en todas las controversias de orden juridico que versen sobre [...]» (cursiva afadida).
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Sin embargo, no se aporta ningin elemento adicional que permita compren-
der el alcance del término.

Ello es reflejo de las discusiones mantenidas por el Comité de Juristas
encargado de preparar un proyecto de Estatuto de la CPJI (origen del actual
Estatuto), cuyo informe final solo indicaba que la Corte seria «competent to
hear and determine cases at the request of states between whom a dispuite exists
[...] it is obvious that such a dispute can only be of an international nature» 2.
No hubo conclusiones claras al respecto, a pesar de que los debates del Co-
mité abordaron problemas tales como la naturaleza de la controversia (legal,
politica o econémica) y el papel de las negociaciones diplomaticas previas '3.
Ademas, de las transcripciones de las reuniones se desprende que los juristas
que compusieron el Comité atribuian a las negociaciones previas un papel
relevante en la definicién de la controversia, si bien se trataba de una consi-
deracién factica y no tanto de la constatacién de un criterio juridico 4.

8. En estas circunstancias, fue la propia CPJI quien, en su sentencia de
1923 en el Asunto de las concesiones Mavrommatis en Palestina, definié «con-
troversia internacional» como «un desacuerdo sobre una cuestiéon de dere-
cho o de hecho, un conflicto de opiniones juridicas o de intereses entre dos
personas» !°, La definicién era imprecisa respecto de ciertas cuestiones que
interesan en tiempos actuales, entre las cuales, a efectos del presente trabajo,
destacan las relativas al tiempo y la forma's. Y es que se dejaban abiertos
los problemas del momento en que se tenia que producir el «conflicto de
opiniones juridicas» (antes o después de la demanda) y la modalidad de for-
malizacion de este (si era necesaria una notificacion formal, quiza seguida de
negociaciones previas, o si bastaba con constatar la existencia factica de posi-
ciones divergentes entre los Estados parte). Al mismo tiempo, esta definicién
presentaba la ventaja de su apertura y flexibilidad. Téngase en cuenta que
dicha definicién no buscaba tanto determinar el contenido de la competencia
de la Corte, sino mas bien articular una definicién general que pudiera tener

12 Proces-Verbaux des séances du Comité avec annexes (16 juin-24 juillet 1920), La Haya, Van Lan-
genhuysen Freres, 1920, p. 730.

13 La cuestién de las competencia de la Corte respecto de las controversias politicas no se abordara
en el presente trabajo.

4 Durante la 12.* sesién de los debates que tuvieron lugar en el Palacio de la Paz, el presidente
lleg6 a afirmar que «diplomatic means, in the ordinary sense of these words, should be exhausted before
the appeal to the tribunal» [Procés-Verbaux des séances du Comité avec annexes (16 juin-24 juillet 1920),
op. cit., nota 12, p. 260]. Lo hizo en relaciéon a un proyecto de art. 3 del Estatuto que requeria dichas
negociaciones previas. Algunos ponentes recalcaron a este respecto que dicho requisito figuraba en
numerosos tratados internacionales (ibid., p. 263). Como es sabido, finalmente el proyecto de art. 3
desapareci6 de la versién final del Estatuto (més detalles en ibid., pp. 254 y 260-263).

15 Asunto de las concesiones Mavrommatis en Palestina (Grecia c. Reino Unido), Sentencia de 30 de
agosto de 1924, PC1J, Series A, ntm. 2, p. 11.

16 Sobre el caracter amplio de la definicién, véase DE VISSCHER, Ch., «Les avis consultatifs de la
Cour permanente de Justice internationale», RCADI, vol. 1, 1929, pp. 23-24 y 57. Para un analisis de
la decisién de la Corte respecto de su competencia, véanse entre otros DE VINEUIL, P., «Les décisions
de la cinquiéme session ordinaire de la Cour Permanente de Justice Internationale», Revue de droit
international et de législation comparée, 1925, pp. 98-114, y HUDSON, M. O., The Permanent Court of In-
ternational Justice 1920-1942. A Treatise, Nueva York/Londres, Garland Publishing, 1972, pp. 414-415.

REDI, vol. 70 (2018), 1



132 ASIER GARRIDO MUNOZ

valor consuetudinario, y que como tal fuera aplicable a todo tipo de clausulas
jurisdiccionales presentes en tratados internacionales!’.

9. A partir de aqui, tanto la CPJI como la CIJ (esta tltima en mayor me-
dida) han ido perfilando la nocién. Dichas precisiones se han ido formulando
de manera casuistica, pues como se explicara méas adelante la CIJ no siempre
ha aplicado una metodologia clara al analisis de esta cuestién. Ademas, no
siempre es posible determinar con exactitud si las indicaciones de la Corte se
refieren a la nocién general de «controversia» o a las versiones més restric-
tivas de la misma que figuran en clausulas jurisdiccionales convencionales.

10. Sea como fuere, si hay que identificar dos polos entre los cuales se
puede situar la jurisprudencia, estos son los de la flexibilidad y el rigor. Es
en torno a ambos que se articulara el analisis llevado a cabo en esta seccién.

2.2. Flexibilidad: la existencia de una controversia como
una cuestion de «sustancia» y no de forma

11. La Corte ha reiterado en numerosas ocasiones que la existencia de
una controversia es una cuestién de «sustancia» que no depende de la forma
en que se presente. Esta afirmacién se ha sustentado en una serie de precisio-
nes en torno a los sujetos y el contexto formal de la controversia.

2.2.1. Los sujetos de la controversia y las controversias multilaterales

12. El primer gran debate generado en torno a la nocién se plante6 en
el Asunto del Sudoeste Africano respecto del nimero de sujetos de la contro-
versia. Ciertamente, no fue la primera vez que se discuti6é la competencia de
la Corte para conocer en via contenciosa de una controversia que afectaba a
mas de dos Estados!®. Pero si fue novedoso que los demandantes invocaran
ante una jurisdiccion esencialmente bilateral la violaciéon de una obligacién
erga omnes como la proteccién de la poblacién de un territorio sometido a
mandato de la Sociedad de las Naciones (SN), que no les habia producido un
perjuicio material directo.

13. Como es sabido, la Corte terminé concluyendo en 1966 que los de-
mandantes no tenian legitimacion activa debido a su falta de interés material
para actuar. Pero en su sentencia de 1962 relativa a la competencia realizé

17 KoLB, R., The International Court of Justice, Oxford/Portland, Hart Publishing, 2013, p. 310.
Como tal, la definicién ha sido reiterada en alguna sentencia arbitral, como por ejemplo en la contro-
versia relativa al Atiin rojo del Sur (Nueva Zelanda-Japon, Australia-Japén), Sentencia de 4 de agosto
de 2000, RIAA, vol. XXIII, p. 18.

18 Véase, en particular, el Asunto S. S. «Wimbledon», Sentencia de 17 de agosto de 1923, PCLJ,
Series A, num. 1, relativa a una demanda planteada por el Reino Unido, Francia, Italia (Polonia intervi-
niente) contra el Imperio Aleman. Mas conocida es la sentencia dictada en el Asunto del Oro amoneda-
do sacado de Roma en 1943 (Italia c. Francia, Reino Unido y Estados Unidos), Sentencia de 15 de junio
de 1954, ICJ Reports 1954, p. 34.
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una serie de precisiones de largo alcance respecto de las controversias multi-
laterales. En particular, en relacién con la condicién de entablar negociacio-
nes previas antes de acudir a la Corte (art. 7 del Mandato de la SN de 1920
para el Sudoeste Africano), fue necesario determinar el contenido y circuns-
tancias de las negociaciones entre las partes cuando estas tienen lugar en el
seno de 6rganos de las Naciones Unidas. La Corte afirmé:

«diplomacy by conference or parliamentary diplomacy has come to be recognized
in the past four or five decades as one of the established modes of international ne-
gotiation. In cases where the disputed questions are of common interest to a group
of States on one side or the other in an organized body, parliamentary or confer-
ence diplomacy has often been found to be the most practical form of negotiation.
The number of parties to one side or the other of a dispute is of no importance; it
depends upon the nature of the question at issue. If it is one of mutual interest to
many States, whether in an organized body or not, there is no reason why each of
them should go through the formality and pretence of direct negotiation with the
common adversary State after they have already fully participated in the collective
negotiations with the same State in opposition»'°.

14. Si bien estas afirmaciones se formularon en relacién con una clau-
sula jurisdiccional concreta, es posible extenderlas a la definicién general de
controversia internacional 2.

2.2.2. La formalizacién de la controversia

15. La jurisprudencia al respecto es constante e inequivoca: no hay un
solo método para formalizar una controversia entre las partes. Esta regla se
encuentra intimamente relacionada con la relativa a la definicién de contro-
versia como una cuestién de «sustancia» y no de forma.

16. Cierto es, como se apunté anteriormente, que en los afios de la CPJI
las negociaciones previas tuvieron mayor relevancia?'. Ello explica que en la
sentencia de 1924 dictada en el Asunto de las concesiones Mavrommatis en
Palestina se afirmara que «before a dispute can be made the subject of an action
at law, its subject matter should have been clearly defined by means of diplo-
matic negotiations». Lo mismo se aplica a la sentencia sobre la Interpretacion
de las sentencias niims. 7y 8 (Fdbrica de Chorzéw), donde la Corte indicé lo
siguiente:

«it would no doubt be desirable that a State should not proceed to take as serious a
step as summoning another State to appear before the Court without having previ-
ously, within reasonable limits, endeavoured to make it quite clear that a difference
of views is in question which has not been capable of being otherwise overcome» 22,

19 Asunto del Sudoeste Africano (Etiopia c. Suddfrica y Liberia c. Suddfrica), supra, nota 10, p. 346.

20 Opinién disidente del Juez Crawford, supra, nota 2, parr. 20.

2l COUVREUR, Ph., The International Court of Justice and the Effectiveness of International Law,
Leiden/Boston, Brill, 2017, pp. 100-101.

22 Interpretacion de las sentencias nuims. 7y 8 (Fdbrica de Chorzéw) (Alemania c. Polonia), Senten-
cia de 16 de diciembre de 1927, PCLJ, Series A, num. 13, pp. 11-12.
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17. Sin embargo, ninguna de las dos decisiones tiene trascendencia mas
alla de las circunstancias de cada caso. De hecho, en la segunda de las sen-
tencias mencionadas (relativa a una demanda de interpretacién de una sen-
tencia previa de la Corte) se apunté que:

«in the wording of the article [se refiere al articulo del Estatuto de la CPJI relativo
a las demandas de interpretacion, que requeria un “desacuerdo” sobre la inter-
pretacién de una sentencia] the Court considers that it cannot require that the dis-
pute should have manifested itself in a formal way; according to the Court’s view, it
should be sufficient if the two Governments have in fact shown themselves as hold-
ing opposite views in regard to the meaning or scope of a judgment of the Court»?3.

18. Igualmente flexible fue la CPJI en el Asunto concerniente a ciertos
intereses alemanes en la Alta Silesia polaca. En el contexto de una clausula
jurisdiccional que exigia a las partes negociaciones previas?*, se acept6 la po-
sibilidad de presentar una demanda unilateral tan pronto como una de ellas
considerara que existe una divergencia de opiniones. Para ello, bastaba con
que una de las partes «points out that the attitude adopted by the other conflicts
with its own views» %,

19. Décadas mas tarde, la CIJ sigui6 esta tendencia en su sentencia sobre
objeciones preliminares en el Asunto de la frontera terrestre y maritima entre
Camertin y Nigeria, precisando que no son necesarias las negociaciones pre-
vias entre las partes cuando una de ellas fundamenta la competencia en la
clausula facultativa del art. 36.2 del Estatuto?¢. Ademas, rechazé la necesidad
de notificacién previa por parte del demandante como condicién previa a la
presentacion de la demanda. Lo hizo en relacién con un «ataque sorpresa» de
Camertn durante unas negociaciones fronterizas con Nigeria, cuando acepté
sin previo aviso la competencia obligatoria de la Corte?’.

20. Por ultimo, en una sentencia reciente, la Corte ha reiterado que, aun-
que una protesta formal «may be an important step to bring a claim of one
party to the attention of the other», dicha protesta no es una precondicién para
la existencia de una controversia?®. Esta afirmacién se ha planteado en rela-
cién con supuestas violaciones por parte de Colombia de una delimitacién
maritima previamente efectuada por la Corte. Nicaragua no presenté protes-
ta formal alguna contra Colombia hasta diez meses después de la demanda.

23 Ibid., p. 11. Sobre la definicién de «desacuerdo» en el art. 60 del actual Estatuto, véase QUINTANA
ARANGUREN, J. J., Litigation at the International Court of Justice, Leiden/Boston, Brill, 2012, pp. 58-59.

24 Se trataba del art. 23 de la Convencién Germano-Polaca relativa a la Alta Silesia de 1922, cuyo
parr. 1 afirmaba que «[sJhould differences of opinion respecting the construction and application of Ar-
ticles 6 to 22 arise between the German and Polish Governments, they shall be submitted to the Permanent
Court of International Justice».

25 Asunto de los intereses alemanes en la Alta Silesia polaca (Alemania c. Polonia), Sentencia de 25
de agosto de 1925, PC1J, Series A, nam. 6, p. 14.

26 Asunto de la frontera terrestre y maritima entre Camervin y Nigeria (Camertin c. Nigeria), Sentencia
sobre objeciones preliminares de 11 de junio de 1998, ICJ Reports 1998, p. 322, parr. 109.

27 Ibid., p. 297, parr. 39.

2 Asunto sobre las supuestas violaciones de derechos soberanos v espacios maritimos (Nicaragua c.
Colombia), supra, nota 3, p. 32, parr. 72.
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21. En suma, no son pocos los elementos que apuntan a una actitud
flexible de la Corte respecto de la formalizacién de controversias internacio-
nales. Como se expondra mas adelante, dicha actitud sigue en mi opinién
en pie a pesar de los desarrollos que han tenido lugar en las tres sentencias
relativas a las obligaciones nucleares.

2.2.3. El método para determinar la existencia de una controversia

22. Similares afirmaciones se pueden realizar respecto de la metodolo-
gia utilizada por la Corte para determinar la existencia de una controversia.
En efecto, la Corte ha establecido que la determinacién «objetiva» de la
existencia de una controversia requiere un examen de los hechos?; se tra-
ta del reverso de su competencia para determinar la materia de la contro-
versia 3,

23. Los medios de prueba no difieren sustancialmente en las controver-
sias bilaterales y en las multilaterales. En relacién con las primeras, la Cor-
te se apoya en declaraciones publicas, notificaciones y otros intercambios?3'.
Asi lo hizo en Bélgica c. Senegal para concluir sin dificultad que existia una
controversia entre las partes relativa a la interpretacién y aplicacién de la
Convencién contra la Tortura®2. Ademas, en Georgia c. Rusia la Corte se re-
firi6 al «autor», al «destinatario» y al «contenido» de los intercambios como
aspectos relevantes para determinar que, en el caso concreto, existia una con-
troversia relativa a la interpretacién y aplicacién de la Convencién Interna-
cional sobre la Eliminacién de Todas las Formas de Discriminacién Racial 3.
Si bien lo hizo en relacién con una clausula jurisdiccional que requeria pre-
vio agotamiento de la via diplomatica y conexién con la citada Convencion,
en las sentencias relativas a las obligaciones nucleares la Corte ha extendido
esta metodologia a las clausulas facultativas. En mi opinién, la relacién de
elementos no es exhaustiva, pues nada impide prestar atencion, en particular,
al contexto de las relaciones entre las partes.

24. Enlo que respecta a las controversias multilaterales, no hay variacio-
nes significativas, pues los intercambios en foros internacionales pueden ser
igualmente relevantes. Ello ha sido confirmado en las sentencias relativas a

2 Ibid., p. 26, parr. 50; Interpretacion de los Tratados de Paz concluidos entre Bulgaria, Hungria y
Rumania, Dictamen consultivo de 30 de marzo de 1950 (primera fase), ICJ Reports 1950, p. 74.

30 Sobre dicha competencia, véase por todas Obligacion de negociar un acceso al Océano Pacifico
(Bolivia c. Chile), Sentencia sobre objeciones preliminares de 24 de septiembre de 2015, ICJ Reports
2015, p. 602, parr. 26.

31 Sobre estas ultimas, véase TORRES BERNARDEZ, S., «Are Prior Negotiations a General Condition
for Judicial Settlement by the International Court of Justice?», en BAREA, C. et al. (eds.), Liber Amico-
rum «In Memoriam» of José Maria Ruda, La Haya, Kluwer Law, 2000, p. 508.

32 Cuestiones relativas a la obligacion de juzgar o extraditar (Bélgica c. Senegal), supra, nota 3, p. 444,
parr. 52.

33 Aplicacion de la Convencion Internacional para la Eliminacion de Todas las Formas de Discrimi-
nacion Racial (Georgia c. Rusia), Sentencia de 1 de abril de 2011, ICJ Reports 2011, p. 63, parr. 100 y
p. 120, parr. 113.
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las obligaciones nucleares, en las que la Corte ha analizado dos declaraciones
formuladas por las Islas Marshall en foros multilaterales —si bien concluyen-
do que, dados sus términos, ninguna de ellas podia justificar la existencia de
una controversia en el caso concreto—. Para ello cité Georgia c. Rusia, otro
precedente en el que se analizaron intercambios mantenidos en érganos de
Naciones Unidas3*.

25. Pero ahi no termina el antiformalismo de la Corte. Ante la eventua-
lidad de que un demandado ignore la reclamacién de un demandante, o in-
cluso de que las partes no hayan mantenido contacto relevante alguno, la
CIJ ha admitido la determinacién de la existencia de una controversia por
inferencia, es decir, en base al comportamiento de las partes.

Es lo que sucedi6é durante el procedimiento escrito y oral en el Asunto de
la frontera terrestre y maritima entre Camertin y Nigeria, donde el demandado
evité precisar sus pretensiones respecto de los 1.600 kilémetros de frontera
entre ambos paises, mas all4 de ciertas territorios fronterizos respecto de las
cuales el desacuerdo entre ambas partes era manifiesto®®. Curiosamente, la
Corte no fundamenté su conclusién en ciertos incidentes fronterizos invoca-
dos por el demandante, sino en la combinacién del silencio total del deman-
dado hacia dicha cuestién y su critica de los tratados invocados por Camerin
para justificar sus pretensiones territoriales?®.

26. Lanorma sobre la inferencia de la controversia ha sido recientemen-
te aplicada en el Asunto sobre las supuestas violaciones de derechos soberanos
y espacios maritimos y en las tres sentencias relativas a las obligaciones nu-
cleares, con resultados ambivalentes. En la primera (que concierne a un asun-
to todavia pendiente) la Corte estimé que, en el momento de presentarse la
demanda, Colombia «tenia conocimiento» de que Nicaragua consideraba que
sus acciones constituian una violacién de la frontera maritima delimitada en
2012 por la Corte (debido, en particular, a la promulgaciéon de un decreto
relativo al territorio litigioso y ciertas acciones de patrullaje del mismo)3’. En
las segundas, la Corte no necesité referirse a la conducta de los demandados
respecto de la negociacién del desarme nuclear, pues en todo caso entendié
que las Islas Marshall en ningtiin momento habian objetado dicha conducta
con suficiente claridad?®.

34 Obligaciones respecto de las negociaciones sobre la cesacion de la carrera de armamentos nucleares
v el desarme nuclear (Islas Marshall c. India), supra, nota 2, parr. 46.

3 Se trataba en particular de Darak y las islas adyacentes, asi como la peninsula de Bakassi.

36 Asunto de la frontera terrestre y maritima entre Camertin y Nigeria (Camertin c. Nigeria), supra,
nota 26, pp. 313-317, parrs. 84-93. Se trataba, en todo caso, de uno de esos supuestos donde no es
posible determinar con claridad si el problema de fondo era la existencia de una controversia o el
contenido de la misma.

37 También se habian emitido declaraciones por parte de representantes nicaragiienses en relacién
con el cumplimiento por parte de Colombia con la sentencia de 2012 de la CLJ: véase Asunto sobre
las supuestas violaciones de derechos soberanos y espacios maritimos (Nicaragua c. Colombia), supra,
nota 3, pp. 31-33, parrs. 67-73.

3 Obligaciones respecto de las negociaciones sobre la cesacion de la carrera de armamentos nucleares
v el desarme nuclear (Islas Marshall c. India), supra, nota 2, parr. 52.
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2.3. Formalismo: una tendencia in crescendo

27. Como contrapunto de esta linea jurisprudencial, sentencias recientes
apuntan a la existencia de limites a la actitud flexible recién comentada, evi-
denciando un cierto formalismo judicial —término que en esta seccién debe
entenderse desprovisto de connotaciones negativas—. Dichos limites se han
ido formulando en relacién con tres elementos: la necesidad de la existencia
de una «oposicién positiva» de puntos de vista entre las partes, el criterio
del «conocimiento» de la existencia de la controversia y la relevancia de los
intercambios procesales entre las partes.

2.3.1. La necesidad de una «oposicion positiva» de puntos de vista

28. Fue por primera vez en el dictamen consultivo de 30 de marzo de
1950 sobre la Interpretacion de los Tratados de paz concluidos entre Bulgaria,
Hungria y Rumania que la Corte se expresé en estos términos:

«[tlhere has [...] arisen a situation in which the two sides hold clearly opposite
views concerning the question of the performance or non-performance of certain
treaty obligations»°.

29. Si bien se podria interpretar que se estaba limitando a describir la
situacién, unos afios mas tarde la Corte dejé maés claro (si cabe) que no era el
caso. En efecto, en su sentencia de 1962 sobre el Asunto del Sudoeste Africano,
la Corte dejo patente que la «oposicién» de puntos de vista era un verdadero
criterio juridico que delimitaba la amplia definicién Mavrommatis, indicando
que ni puede inicamente confiar en las posturas de las partes respecto de la
existencia o inexistencia de la controversia, ni basta con constatar que hay
un conflicto de «intereses» entre estas. Por el contrario, a fin de determinar
que se ha satisfecho el requisito, se exigi6 que la reclamacién de una parte sea
«positivamente opuesta por la otra» (positively opposed by the other)*.

30. Esta nueva férmula permitié distinguir netamente entre «controver-
sias» reales y meras «tensiones internacionales» o «situaciones» (excluyendo
estas ultimas de la competencia de la Corte)*!, pero quedé sin explicar. Mien-
tras que la «oposicién» de puntos de vista parecia sugerir la necesidad de una
contradiccién de opiniones, la CIJ no aclaré si es necesario algtn tipo de in-
teraccion efectiva, bien sea por medio de declaraciones cruzadas o por medio
de la critica a una conducta que la otra parte considera conforme a Derecho.

3 Interpretacion de los Tratados de Paz concluidos entre Bulgaria, Hungria y Rumania, supra,
nota 29, p. 74 (redonda anadida).

40 Asunto del Sudoeste Africano (Etiopia c. Suddfrica y Liberia c. Suddfrica), objeciones prelimina-
res, supra, nota 10, p. 328.

41 REMIRO BROTONS, A. et al., Derecho Internacional, Valencia, Tirant lo Blanch, 2007, pp. 670-671;
SOBRINO HEREDIA, J. M., «Procedimientos de aplicacién de las normas internacionales (II)», en DiEZ DE
VELASCO VALLEJO, M., Instituciones de Derecho Internacional Puiblico, 18.* ed., Madrid, Tecnos, 2013,
Pp. 942-943.
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Que ello es el caso, podria inferirse quiza del término «positivo» (aunque este
puede ser interpretado de multiples maneras) o de la interpretacién del Juez
Morelli en su opinién disidente en el caso*?. Posteriormente volveremos a
esta cuestion.

2.3.2. El «conocimiento» de la existencia de la controversia

31. Las recientes sentencias sobre las obligaciones nucleares se han refe-
rido a un nuevo (y controvertido) criterio: el «conocimiento» por el deman-
dado de las pretensiones juridicas opuestas del demandante.

Recordemos que, ante la Corte, las Islas Marshall invocaban una serie de
elementos de prueba que, a su entender, demostraban la existencia de una
controversia antes incluso de presentarse la demanda. El principal consistia
en dos declaraciones formuladas en foros multilaterales*’. La primera tiene
por fecha el 26 de septiembre de 2013 y fue pronunciada por el ministro de
Asuntos Exteriores en una Reunién de alto nivel de la Asamblea General so-
bre el desarme nuclear:

«We argue all nuclear weapons states to intensify efforts to address their respon-
sibilities in moving towards an effective and secure disarmament».

La segunda tiene por fecha el 24 de abril de 2014 y fue formulada por el re-
presentante de las Islas Marshall en la Segunda Conferencia sobre el impacto
humanitario de las armas nucleares celebrada en Nayarit (México):

«[TThe Marshall Islands is convinced that multilateral negotiations on achiev-
ing and sustaining a world free of nuclear weapons are long overdue. Indeed we
believe that States possessing nuclear arsenals are failing to fulfil their legal obliga-
tions in this regard. Immediate commencement and conclusion of such negotia-
tions is required by legal obligation of nuclear disarmament resting upon each and
every State under Article VI of the Non-Proliferation Treaty and customary inter-
national laws.

32. La Corte rechaz6 que ambas declaraciones probaran la existencia de
una controversia entre las partes, bien por separado o interpretadas conjun-
tamente**. Se vali6 para ello de la falta de «conocimiento» por los demanda-
dos de las pretensiones juridicas opuestas del demandante. En sus propias
palabras:

4 Para quien lo esencial es una «manifestacién de voluntad» por una de las partes [Asunto del
Sudoeste Africano (Etiopia c. Suddfrica y Liberia c. Suddfrica), objeciones preliminares, supra, nota 10,
pp. 567-568, parrs. 2-3]. Véase también la Opinion individual del Juez Owada en las sentencias sobre
las obligaciones nucleares (supra, nota 2, parr. 7) y KoL, R., loc. cit., nota 4, p. 100.

4 El segundo elemento fue la propia presentacion de la demanda ante la Corte, que para las Islas
Marshall era constitutiva de una controversia internacional. Y, por tltimo, el tercer elemento era la
conducta de los demandados relativa al desarme nuclear (y en el caso de Pakistan y Reino Unido, rela-
tiva a la negociacion del desarme nuclear) antes y después de dicho momento.

4 Obligaciones respecto de las negociaciones sobre la cesacion de la carrera de armamentos nucleares
v el desarme nuclear (Islas Marshall c. India), supra, nota 2, parr. 48.
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«The evidence must show that the parties “hold clearly opposite views” with
respect to the issue brought before the Court [...]. As reflected in previous decisions
of the Court in which the existence of a dispute was under consideration, a dispute
exists when it is demonstrated, on the basis of the evidence, that the respondent
was aware, or could not have been unaware, that its views were “positively op-
posed” by the applicant»*®.

33. En otra parte de las sentencias, la C1J retomé un planteamiento for-
mulado en Georgia c. Rusia, indicando que una declaracién solo puede dar
lugar a una controversia si se refiere a la materia en cuestion «with sufficient
clarity to enable the State against which [that] claim is made to identify that
there is, or may be, a dispute with regard to that subject-matter»*. En con-
secuencia, explicé que el tema de la Conferencia de Nayarit no era tanto el
desarme nuclear, sino el impacto humanitario de las armas nucleares. Pero,
sobre todo, se refirié al contenido de la declaraciéon de Nayarit, que segun la
Corte no especificaba qué conducta concreta del demandado justificaba las
acusaciones formuladas por las Islas Marshall. Este tltimo aspecto fue consi-
derado a la luz de las circunstancias particulares, dado que las tres demandas
criticaban un patrén de conducta que habia perdurado durante afios sin que
el demandante hubiera formulado protesta alguna®’.

2.3.3. La limitada relevancia de los intercambios procesales
entre las partes

34. El nuevo criterio del «conocimiento» de las pretensiones de la otra
parte no hubiera bastado para desestimar las tres demandas si se hubiera
aceptado la alegaciéon marshalesa segtin la cual una demanda equivale a una
notificacion de la existencia de una controversia. El demandante invocé a
este respecto la tradicional laxitud de la Corte en cuanto al cumplimiento
de requisitos formales que pueden subsanarse con facilidad (lo que el Juez
Crawford denominé el «principio Mavrommatis»)*, asi como la metodologia
aplicada en ciertas sentencias*.

4 Ibid., parr. 38 (redonda afiadida).

4 Ibid., parr. 46, en referencia a Aplicacion de la Convencion Internacional para la Eliminacion de
Todas las Formas de Discriminacién Racial (Georgia c. Rusia), supra, nota 33, parr. 30.

47 Obligaciones respecto de las negociaciones sobre la cesacion de la carrera de armamentos nucleares
v el desarme nuclear (Islas Marshall c. India), supra, nota 2, parr. 47. En el caso de India, el demanda-
do invoc6 durante las audiencias orales sus numerosas iniciativas en foros multilaterales a favor de
negociar el desarme nuclear; sin embargo, la Corte no dio relevancia al argumento (mas detalles en
las Opiniones individuales del Vicepresidente Yusuf, péarrs. 25-32 y del Juez Bhandari, parrs. 1-50). Y,
por ultimo, el Reino Unido esgrimi6 su ausencia de la conferencia de Nayarit como justificaciéon de
su ignorancia de la reclamacién de las Islas Marshall. La Corte no consideré decisivos estos argumen-
tos; véase en todo caso CR 2016/3, pp. 19-20, parrs. 23-26 y pp. 26-27, parrs. 42-44 (Bethlehem) y CR
2016/7, pp. 18-19, parrs. 32-35 (Bethlehem).

4 Conforme al mismo, «[tJhe Court, whose jurisdiction is international, is not bound to attach to
matters of form the same degree of importance they might possess in municipal law»: véase Asunto de
las concesiones Mavrommatis en Palestina (Grecia c. Reino Unido), supra, nota 15, p. 34. La regla fue
refinada en Croacia c. Serbia, en el contexto de una demanda presentada cuando el demandado no era

(Véase nota 49 en pdgina siguiente)
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35. La Corte respondi6 de la siguiente manera:

«In principle, the date for determining the existence of a dispute is the date on
which the application is submitted to the Court [...].

Conduct subsequent to the application (or the application itself) may be rele-
vant for various purposes, in particular to confirm the existence of a dispute [...] to
clarify its subject-matter [...] or to determine whether the dispute has disappeared
as of the time when the Court makes its decision [...].

However, neither the application nor the parties’ subsequent conduct and state-
ments made during the judicial proceedings can enable the Court to find that the
condition of the existence of a dispute has been fulfilled in the same proceedings
[...]. If the Court had jurisdiction with regard to disputes resulting from exchanges
in the proceedings before it, a respondent would be deprived of the opportunity to
react before the institution of proceedings to the claim against its own conduct.
Furthermore, the rule that the dispute must in principle exist prior to the filing of
the application would be subverted»>°.

36. Mas adelante se discutiran los detalles de este razonamiento, cues-
tionado por varios jueces que entendian que deberia permitirse que una con-
troversia in statu nascendi como la planteada por las Islas Marshall pudiera
cristalizar mediante la presentacién de una demanda®'. Por el momento, bas-
te con comprobar que la solucién de la Corte traté de evitar la paradoja segtin
la cual, si los requisitos formales deben reunirse «en principio» cuando la de-
manda es recibida por la Secretaria («principio Mavrommatis»), permitir que
la mera comunicacién de la demanda cree una controversia tornaria super-
fluo todo analisis de la cuestién (y con ello la jurisprudencia en la materia) 2.

3. ¢FORMALISMO SIN CAUSA? CONTROVERSIA INTERNACIONAL
Y FUNCION JUDICIAL DE LA CORTE

37. Una vez identificados los hitos de la jurisprudencia en la materia, se
hace necesario responder a los interrogantes planteados en la introduccion

todavia parte en el Estatuto de la Corte, al sefalarse que «the Court, like its predecessor, has also shown
realism and flexibility in certain situations in which the conditions governing the Court’s jurisdiction
were not fully satisfied when proceedings were initiated but were subsequently satisfied, before the Court
ruled on its jurisdiction»: véase Aplicacion de la Convencion para la Prevencion y la Sancién del Crimen
de Genocidio (Croacia c. Serbia), Sentencia de 18 de noviembre de 2008 sobre objeciones preliminares,
ICJ Reports 2008, p. 438, parr. 81.

4 Tales como Ciertas propiedades (Liechtenstein c. Alemania), Camervin c. Nigeria y Aplicacion de la
Convencion para la Prevencion y la Sancién del Crimen de Genocidio (Bosnia-Herzegovina c. Yugoslavia).
Mas detalles en infra, nota 91.

50" Obligaciones respecto de las negociaciones sobre la cesacion de la carrera de armamentos nucleares
v el desarme nuclear (Islas Marshall c. India), supra, nota 2, parrs. 40-41.

51 Véase, por todos, la Opinién disidente del Juez Crawford: «/t]o put it at its lowest, there was an in-
cipient dispute between the Marshall Islands and the nuclear-weapon States at the time of Nayarit [...] by the
time of Nayarit, by stages, tentatively, but in time, the Marshall Islands had associated itself with one side of
that multilateral disagreement, revealing sufficiently for present purposes a claim in positive opposite oppo-
sition to the conduct and claims of the nuclear-weapons States, including the respondent State» (parr. 25).

52 Argumento compartido por el Juez Crawford (ibid., parr. 24). Véase también GRrOsS, L., Essays
on International Law and Organization, Dordrecht, Martinus Nijhoff, 1984, p. 1055.
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a este trabajo, relativos al fundamento de la jurisprudencia mas reciente de
la Corte. Ello se hard mediante la evaluacién de los requisitos que fijan el
minimo comun denominador de la nocién de controversia internacional (a
su vez, los mas controvertidos): el criterio del conocimiento y la necesidad
de que esta surja antes de la demanda. Respecto del primero, se explicara
que no es ni tan novedoso, ni tan subjetivo, ni tan formalista como se ha
sugerido. En relacién con el segundo (pieza clave de las sentencias relativas
a las obligaciones nucleares) se intentara explicar su conexion con la protec-
cién de la funcién judicial de la Corte en relaciéon con demandas unilatera-
les. Para ello, se abordaran los posibles motivos que han llevado a la Corte
a rechazar la posibilidad de que una controversia «cristalice» mediante una
demanda.

3.1. El criterio del «conocimiento»: tentativa de justificacién

3.1.1. No tan novedoso: el conocimiento en la jurisprudencia previa
de la Corte

38. Son numerosas las voces segtin las cuales el nuevo criterio del «cono-
cimiento» de la existencia de una controversia no encuentra acomodo en la
jurisprudencia previa de la Corte . A decir verdad, la seccién relativa al Dere-
cho aplicable de las sentencias sobre las obligaciones nucleares sugiere lo que
Prospel Weil ha denominado «la ficcion del continuum jurisprudencial», o la
aparente existencia de una jurisprudencia constante alld donde, en realidad,
no la hay>*. Ello no implica, sin embargo, que el criterio del conocimiento
(entre otros elementos de las sentencias) sea una creacion de la Corte. Por
el contrario, en mi opinién, la Corte desarrolla su jurisprudencia anterior en
funcién de las circunstancias planteadas en el caso concreto. Ello es asi no
solo porque el «conocimiento» de las pretensiones del demandante haya sido
considerado ya en dos sentencias recientes, sino también (y sobre todo) por-

53 Asi, para el Vicepresidente Yusuf, a la Corte le hubiera bastado con aplicar el test de la «<oposicién
positiva» (Opinién particular, parr. 16). Para el Juez Cangado Trindade, el nuevo criterio «undermin/es
the Court’s] own ability to infer the existence of a dispute from the conflicting courses of conduct of the
contending parties» (Opinién disidente, parr. 19). Seguin la Jueza Sebutinde, «/t]his new test is not only
alien to the established jurisprudence of the Court but also directly contradicts what the Court has stated
in the past and with no convincing reasons» (Opinién disidente, parr. 30). Para el Juez Robinson, «[t]he
paragraphs relied upon by the Majority as establishing awareness as a criterion of a dispute should be con-
trasted with the establishment of an “awareness” or “knowledge” test in other decisions of the Court, and
the care the Court takes in setting up a test of this nature» (Opinién disidente, parr. 35). El Juez Crawford
afirmé que «/wjhile the term “awareness” has sometimes been used in other cases in deciding whether
there was a dispute, it has never been stated as a legal requirement, only as a description of the factual situ-
ation» (Opinién disidente, parr. 6). Segtin el Juez ad hoc Bedjaoui la Corte «se couvre aujourd’hui des
nuages menacants de la décision de 2011, pourtant fondée sur une clause compromissoire facultative, de
sorte qu'une ambiguité certain brouille le panorama» (Opinién disidente, parr. 25). Incluso el Presidente
Abraham consider6 que, antes de la sentencia Georgia c¢. Rusia, la Corte era menos rigurosa en la de-
finicién de la existencia de una controversia, y que la presente sentencia sigue la linea jurisprudencial
mas reciente (Declaracion, parr. 4).

5% WEIL, P, Perspectives du droit de la délimitation maritime, Paris, Pédone, 1994, p. 15.
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que es la premisa légica de la aceptada caracterizacién de las controversias
internacionales como «oposicién positiva» de puntos de vista.

39. En efecto, la necesidad de que el demandado conozca el punto de
vista contrario de la otra parte (formalizado en las sentencias de 2016) hunde
sus raices en la sentencia sobre el Sudoeste Africano, que ya recogia el nudo
gordiano del criterio>®. Como indica el Juez Owada en su opinién individual
adjunta a las sentencias relativas a las obligaciones nucleares:

«[iJn international relations between States, as is so often the case between indi-
viduals, States frequently adopt different or divergent opinions on a given issue.
Such differences or divergences, even when they are well established, do not ipso
facto represent a legal dispute of which a court of law can be seized for adjudication
[...] It is this positive opposition manifested between the parties which transforms
a mere factual disagreement into a legal dispute susceptible of adjudication» >®.

En un contexto multilateral en donde se intercambian a diario puntos de
vista juridicos en foros y conferencias internacionales, no puede haber «opo-
sicién positiva» de puntos de vista si la reclamacién de una parte no «alcan-
za» como tal a la otra, quedando asi las opiniones divergentes de las partes
como barcos que se cruzan de noche?’.

40. Ademas, la «oposicién positiva» de puntos de vista requiere que la re-
clamacién tenga un nivel minimo de concrecién para que el demandado pueda
tener constancia («conocimiento») de qué conducta es considerada contraria
a Derecho?®. El nivel de concrecién de la reclamacién dependera de las cir-
cunstancias. De las sentencias relativas a las obligaciones nucleares parece des-
prenderse que, en contextos multilaterales, no basta ni con que el demandante
forme parte de un grupo de Estados opuestos a la conducta del demandado, ni
con el sentido de su voto respecto de resoluciones relevantes en la materia (ele-
mento acogido con escepticismo por la Corte pero que, no esta de mas afirmar,
fue bastante erratico en el caso de las Islas Marshall)>°.

55 Contra, BECKER, M., loc. cit., nota 4, pp. 14-15. Este autor se refiere a las circunstancias par-
ticulares del caso, obviamente diferentes a las de las planteadas por las Islas Marshall. A mi juicio
ello no impide considerar la relevancia de una sentencia que se referia a la nocién de controversia de
manera general, al margen de la cuestion particular del interés de los demandantes en actuar ante
la Corte.

% Opinién individual del Juez Owada, parr. 6.

57 Michael Becker pregunta a este respecto: de lo contrario, «what is the difference between views
that are “positively opposed” and the mere existence of “opposing views”?» (loc. cit., nota 4, p. 14).

58 Como acertadamente explica la Jueza Donoghue en su Opinién individual, el problema plantea-
do en los asuntos relativos a las Islas Marshall no es tanto el conocimiento por parte del demandado
de las declaraciones formuladas por el demandante (que la Corte asume), sino si dichas declaraciones
se referian con suficiente claridad a la problematica planteada en La Haya (parr. 8). Contra, la Opinién
disidente de la Jueza Sebutinde (parr. 26) y PALESTINI, L., loc. cit., nota 4, p. 566.

5 En efecto, después de votar a favor durante afios, entre los afios 2003 y 2012 las Islas Marshall
cambiaron el rumbo, avalando solo una vez (en 2004) la resolucién anual de la Asamblea General re-
lativa al Dictamen consultivo sobre la Legalidad de la amenaza o el uso de armas nucleares que reclama
a los Estados comenzar las negociaciones sobre desarme nuclear. En el resto de ocasiones (ocho) se
abstuvieron, e incluso en el afio 2003 votaron en contra (més detalles en la opinién particular del Juez
Bhandari, parr. 36). Los demandados tomaron buena nota de dicho patrén de voto para apoyar sus
argumentos: véase, en particular, CR 2016/4, p. 18, parr. 11 (Gill).
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41. Otro factor a tener en cuenta es el temporal, sobre todo si la conduc-
ta del demandado se produce durante un largo periodo de tiempo sin que el
demandante se pronuncie al respecto. Como afirman las tres sentencias, «/s/
uch a specification would have been particularly necessary if, as the Marshall
Islands contends, the Nayarit statement as aimed at invoking the international
responsibility of the Respondent on the grounds of a course of conduct which
had remained unchanged for many years» *°.

42. Por todo ello, en mi opinién, el conocimiento del punto de vista
opuesto del demandante es la premisa légica de la «oposicién manifiesta» de
puntos de vista. Al margen de que se compartan o no las conclusiones de la
Corte respecto de la declaracion de Nayarit, resulta dificil cuestionar la for-
mulacién de tal criterio. No es casualidad que, en un posible lapsus al que la
Corte no prest6 atencion, las Islas Marshall utilizaran el término en cuestién
precisamente para explicar las consecuencias de sus propias declaraciones
sobre los demandados®'.

43. Pero atin hay mas: las sentencias sobre objeciones preliminares dic-
tadas en Georgia c. Rusia y Nicaragua c. Colombia (y, en menor medida, Bélgi-
ca c. Senegal) hacian presagiar la relevancia del test del «conocimiento», pues
en la primera la Corte se refiri6 al conocimiento por parte de Rusia de ciertos
planteamientos o iniciativas georgianas en su analisis de los intercambios en-
tre las partes?; y en la segunda se concluy6 que «Colombia was aware that its
enactment of Decree 1946 and its conduct in the maritime areas declared by the
2012 Judgment to belong to Nicaragua were positively opposed by Nicaragua» %
(aunque la utilizacién de esta tltima decisién no esta exenta de controversia,
porque se dicté al dia siguiente de terminar las audiencias orales en los asun-
tos relativos a las obligaciones nucleares) .

44. Ciertamente, en ambas decisiones el criterio entré por la puerta de
atras de la aplicacién del derecho a las particulares del caso, y no por la puer-
ta de entrada de la formulacion del derecho aplicable (es lo que llevé a varios
jueces a estimar que dicho requisito era una constatacién factica en lugar de
un criterio juridico)®. Pero a mi modo de ver, la distincién no es relevante:

%0 Obligaciones respecto de las negociaciones sobre la cesacion de la carrera de armamentos nucleares
v el desarme nuclear (Islas Marshall c. India), supra, nota 2, parr. 47.

ol Statement of Observations of the Marshall Islands re Preliminary Objections Raised by the United
Kingdom, de 15 de octubre de 2015, parr. 41.

92 Aplicacion de la Convencion Internacional para la Eliminacion de Todas las Formas de Discrimi-
nacion Racial (Georgia c. Rusia), supra, nota 33, p. 63, parr. 100 y p. 120, parr. 113.

93 Asunto sobre las supuestas violaciones de derechos soberanos y espacios maritimos (Nicaragua
¢. Colombia), supra, nota 3, pp. 32-33, parr. 73. Contra, PALESTINI, L., loc. cit., nota 4, parr. 565 (por
razones que no me parecen convincentes). Respecto a Bélgica c. Senegal, la Corte no argumenté en
términos de «conocimiento» su desestimacién de las pretensiones de Bélgica respecto de ciertas obli-
gaciones consuetudinarias relacionadas con la prohibicién de la tortura. Aun asi, a mi entender, dicha
sentencia tiene cierta relevancia. Como afirmé el entonces Juez Abraham en su Opinién individual, «le
différend relatif au droit conventionnel s'était manifesté, par les échanges entre les Parties, avant méme
l'introduction de la requéte, tandis que le différend relatif au droit coutumier ne s'est manifesté que par
leurs échanges devant la Cour» (supra, nota 3, parr. 12, redonda anadida).

% PROUXL, V.-J., loc. cit., nota 4, p. 12.

% Véase, por todas, la Opinién disidente del Juez Crawford, parr. 6.
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que un criterio se formule de uno u otro modo, lo importante es su aplicacién
a la resolucion del caso; eso es algo que la Corte hizo en ambas sentencias®®.

45. Se ha argumentado también que la sentencia Georgia c. Rusia ver-
saba sobre una clausula jurisdiccional cuyas condiciones no son aplicables
a una clausula facultativa®’. Aunque relevante, no me parece un argumento
definitivo. Que una condicién se refiera a una clausula jurisdiccional que li-
mita la competencia de la Corte a cierto tipo de controversias no implica su
exclusién automaética de otros supuestos cuando hay ratio legis®®. Desde esta
perspectiva, resulta justificado aplicar a las clausulas facultativas del art. 36.2
del Estatuto el requisito (planteado en Georgia c. Rusia respecto de una clau-
sula jurisdiccional) segun el cual los intercambios entre las partes deben ser
lo suficientemente claros como para que el demandado pueda deducir de
ellos las pretensiones de la otra parte®.

3.1.2. No tan subjetivo: conocimiento y «estado mental» del Estado

46. Otro de los planteamientos esgrimidos contra el test del «conoci-
miento» se refiere a su subjetividad, en el sentido de que dicho criterio re-
quiere indagar (en palabras de una jueza disidente), «into the “mind” of a
respondent State in order to find out about its state of awareness»°.

47. Antes de analizarse el argumento, es necesaria una aclaracion. Las
sentencias relativas a las obligaciones nucleares no establecen, a mi modo
de ver, un criterio que requiera ser considerado de manera constante por la
Corte™. Por el contrario, en la practica, esta solo debera valorar la existencia
de «conocimiento» cuando asi lo requieran las circunstancias —por ejemplo,
porque el demandado cuestiona la existencia de una controversia ante la fal-
ta de interaccion previa entre las partes—; asi parecen confirmarlo recientes
autos sobre medidas provisionales’.

% Véase también la Sentencia arbitral de 18 de marzo de 2015 en el Asunto de la Repiiblica de
Mauricio c. Reino Unido, no publicada todavia, parr. 382 (disponible en Attps://www.pcacases.com/web/
view/11, 20 de noviembre de 2017): «[iJn the Tribunal’s view, Article 283 [of UNCLOS] requires that a
dispute have arisen with sufficient clarity that the Parties were aware of the issues in respect of which they
disagreed».

67 Véase, en particular, la Opinion disidente del Juez Bennouna (sin parrafos).

% Ya lo hizo la CPJI en Compariiia de Electricidad de Sofia y Bulgaria (Bélgica c. Bulgaria), supra,
nota 3, p. 83, en relacion con el elemento temporal que sera analizado infra.

% En el mismo sentido: véase SERENI, A. P., Diritto internazionale IV. Conflitti internazionali, Milan,
Giuffre, 1965, pp. 1589-1590. Mutatis mutandis, véase también KpHIR, M., Dictionnaire juridique de la
Cour internationale de Justice, 2.* ed., Bruselas, Bruylant, 2000, p. 129.

70 Opinioén disidente de la Jueza Sebutinde, parr. 31.

7' Contra, BECKER, M., loc. cit., nota 4, p. 14.

2 Asunto Jadhav (India c. Pakistdn), Auto de 18 de mayo de 2017 (no publicado todavia), parr. 29;
Aplicacion de la Convencion Internacional para la Supresion de la Financiacion del Terrorismo vy de la
Convencion Internacional para la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion Racial (Ucrania
¢. Rusia), Auto de 19 de abril de 2017 (no publicado todavia), parrs. 22-23 e Inmunidades y procedi-
mientos penales (Guinea Ecuatorial c. Francia), Auto de 7 de diciembre de 2016 (no publicado todavia),
parrs. 47 y 66.
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48. Ya en relacion con el supuesto caracter «subjetivo» del test del co-
nocimiento, debe anotarse en primer lugar el doble componente del criterio.
Bajo la férmula abreviada de «conocimiento» se esconde en realidad un do-
ble test escalonado. El primero, y mas exigente, es el del conocimiento en
sentido estricto por parte del demandado de las pretensiones contrarias del
demandante. Si este no se cumple, todavia es posible satisfacer el segundo
test de la «<imposibilidad de que el demandado pudiera desconocer» («could
not have been unaware, ne pouvait ne pas avoir connaissance») las pretensio-
nes del demandante. Este tltimo test es puramente objetivo.

49. Respecto de la primera parte del test, es indudable que la valoracién
del nivel de conocimiento por parte de un Estado de una pretension juridica
«opuesta» ofrece un amplio margen de apreciacién judicial, como se ha po-
dido apreciar en las sentencias relativas a las obligaciones nucleares™. Pero
ello no excluye el caracter objetivo de la determinacion por parte de la Corte
del conocimiento de la existencia de una controversia, pues, como apunta
uno de los jueces disidentes, «it is [...] perfectly posible to conduct an objetive
examination of a subjective factor» ™. En efecto, la Corte no necesita apreciar
el estado de «consciencia» del Estado respecto de una situacién (como quiza
pudiera deducirse de una traduccién errénea del término inglés awareness)™,
sino que efectuara una evaluacién objetiva del mensaje comunicado a la luz
de las circunstancias de hecho, tal y como hizo la Corte en las sentencias Ni-
caragua c. Colombia y obligaciones nucleares.

50. La determinacién del «conocimiento» del Estado de un determinado
hecho o situacién no es ajena al Derecho internacional. Los articulos de la
CDI sobre la responsabilidad internacional del Estado incorporan el «conoci-
miento» (awareness) como criterio juridico en los arts. 16.a) y 18 en relacién
con la responsabilidad por ayuda, asistencia y coercién, respectivamente 7.
El Tribunal de Justicia de la Unién Europea se ha referido a la «imposibilidad
de ignorar» a efectos de determinar la responsabilidad del Estado ex art. 4
de la Carta de Derechos Fundamentales por el traslado de un solicitante de
asilo a otro Estado miembro donde corre el riesgo de ser sometido a tratos
inhumanos y degradantes””. Asimismo, la «imposibilidad de desconocer» fue

73 La Corte dispone de un margen similar para determinar la materia de la controversia, una cues-
tién que, como es sabido, puede ser decisiva para su competencia: véanse Obligacion de negociar un
acceso al Océano Pacifico (Bolivia c. Chile), supra, nota 30, p. 609, parr. 50, y Competencia en materia de
pesquerias (Esparia c. Canadd), Sentencia de 4 de diciembre de 1998, ICJ Reports 1998, p. 467, parr. 87.

7 Opini6n disidente del Juez Robinson, parr. 25.

7> Aunque no es la auténtica, la version francesa de las sentencias aclara el término de la versién
inglesa.

76 Segun el cual la responsabilidad internacional por ayuda o asistencia solo puede producirse
cuando el Estado «[1]o hace conociendo las circunstancias del hecho internacionalmente ilicito» [ar-
ticulos sobre responsabilidad del Estado por hechos internacionalmente ilicitos, Anuario de la CDI,
2001, vol. II, Parte II, A/CN.4/SER.A/2001/Add.1 (Part 2)]. En relacién con dicho test, véase GARRIDO
MuRoz, A., Garantias judiciales y sanciones antiterroristas del Consejo de Seguridad de Naciones Unidas.
De la técnica juridica a los valores, Valencia, Tirant lo Blanch, 2013, pp. 263-270 y las referencias alli
citadas.

77 Asunto C-411/10, ECLI:EU:C:2011:865, parr. 94.
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decisiva en el Asunto sobre el estrecho de Corfii en relacion con la responsa-
bilidad de Albania por la colocacién de minas que afectaron a dos buques de
guerra britanicos y su tripulacién’®,

3.1.3. No tan formalista: la prueba del conocimiento

51. Como ya se ha indicado, es en la critica al formalismo de la Corte
donde mas convergen las opiniones de jueces disidentes y comentaristas. En
general, se considera que el criterio del conocimiento equivale de hecho a
requerir una notificacién al Estado demandado, lo que contradice la juris-
prudencia segun la cual ni la notificacién de la intencién de iniciar un pro-
cedimiento judicial ni la protesta diplomatica formal son necesarias para la
existencia de una controversia”.

52. Ademas, se cuestiona la evaluaciéon por la Corte del factor tempo-
ral, que fue decisivo de las citadas sentencias. En este sentido, se discrepa
de la necesidad de que la controversia cristalice antes de la demanda para
que el requisito se cumpla. Dicho argumento se fundamenta en dos moti-
vos: por un lado, que la jurisprudencia de la Corte solo indica que la con-
troversia debe «en principio» existir en el momento de la demanda?’; por
otro, que la Corte ha sido siempre flexible en relacién con el cumplimiento
de requisitos formales que pueden satisfacerse una vez iniciado un pro-
cedimiento («principio Mavrommatis»)8!; tanto mas cuanto que, en el caso
de las Islas Marshall, la presentacién de la demanda subsané el defecto
formal #2,

53. A mi juicio, requerir que se conozca o no se pueda ignorar una con-
troversia no equivale de hecho a requerir una notificacién. Obviamente, co-
municar por la via diplomaética el desacuerdo con otro Estado resolvera, o al
menos facilitara la labor (atin mas si cabe cuando las partes intentan lograr
una solucién negociada antes de someter la controversia al arreglo judicial) .
Pero ello no implica que la jurisprudencia mas reciente haya renunciado a
la regla segtin la cual no es necesario un intercambio formal entre las par-
tes, pues todo dependera de las circunstancias. Asi lo confirma la sentencia

8 Asunto sobre el estrecho de Corfii (Reino Unido c. Albania), Sentencia de 9 de abril de 1949, ICJ
Reports 1949, pp. 22-23. También Asunto anglo noruego de pesquerias (Reino Unido c. Noruega), Senten-
cia de 18 de diciembre de 1951, ICJ Reports 1951, p. 139.

7 BECKER, M., loc. cit., nota 4, p. 10.

80 Como se explica en detalle en la Opinién individual del Juez Tomka (parr. 15).

81 Asunto de las concesiones Mavrommatis en Palestina (Grecia c. Reino Unido), supra, nota 14,
p. 34, y Aplicacién de la Convencion para la Prevencion y la Sancion del Crimen de Genocidio (Croacia c.
Serbia), supra, nota 48, p. 438, parr. 81 y p. 441, parr. 85.

82 En este sentido, las sentencias no son faciles de explicar desde un punto de vista de la economia
judicial, pues el demandante habria podido plantear una nueva demanda ante la Corte. Indudablemen-
te, las sentencias se habrian beneficiado de un analisis de las objeciones preliminares formuladas por
los demandados, como sugieren los Jueces Gaja y Bhandari.

83 Véase, entre otros muchos, WELLENS, K., Economic Conflicts and Disputes Before the Word Court
(1922-1995). A Functional Analysis, La Haya/Boston/Londres, Kluwer Law International, 1996, p. 16.
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de 2016 en Nicaragua c. Colombia, en la que, recordemos, por un lado la
ausencia de notificacién previa no impidié la existencia de una controversia
relativa a los derechos soberanos del demandante en ciertas zonas del Mar
del Caribe; y, por otro, se consider6 que no existia una controversia relativa a
las supuestas violaciones colombianas de la prohibicién de la amenaza o uso
de la fuerza.

54. En consecuencia, la aproximacién poco formalista del Juez Morelli,
integrada por la Corte en la citada Camertin c. Nigeria, sigue a mi juicio sien-
do aplicable:

«the dispute may result from a claim by one of the parties followed either by the
denial of that claim by the other party or by a course of conduct by the other party
contrary to the claim. But there may also be a dispute resulting first of all from
a course of conduct by one of the parties against which the other party raises a
protest» %4,

Esta tesis se aplica en particular a las controversias bilaterales de larga
data, en las cuales es incluso factible asumir que una determinada conducta
no objetada expresamente no pueda ser ignorada como susceptible de oposi-
cién juridica por la otra parte —eventualidad cada vez menos probable en la
era Twitter—. Una conclusion similar parece aplicable a una controversia que
pueda concernir a un grupo reducido de Estados.

55. En cuanto a las controversias multilaterales®, después de las sen-
tencias relativas a las obligaciones nucleares, parece razonable inferir que
se requerira algo mas del demandante a efectos de considerar satisfecho el
requisito de existencia de una demanda, pues este no podra ampararse Gini-
camente en patrones de voto en la AGNU ni en la conducta del demandado,
al menos cuando estemos ante una conducta continuada por parte del de-
mandado que no fue objeto de protesta. Se trata de un efecto colateral de
la no exigencia de perjuicio material individualizable como requisito de ad-
misibilidad de una demanda relativa a una obligacién erga ommnes®; criterio
afortunadamente abandonado por la Corte, pero cuya ausencia requiere que
se sefiale el desacuerdo con mayor claridad a la otra parte.

56. En sintesis, en las sentencias relativas a las obligaciones nucleares, la
Corte ha buscado bilateralizar un contexto multilateral, encauzando de esta
manera su (indiscutible) competencia para resolver controversias multilate-

84 Opini6n disidente en el Asunto del Sudoeste Africano (Etiopia c. Suddfrica y Liberia c. Suddfrica),
objeciones preliminares, supra, nota 10, parr. 4. No estd de mas citar la opinién disidente del Juez ad
hoc Caron en Nicaragua c. Colombia, quien discrepé abiertamente de la aproximacién anti-formalista
de la Corte a las circunstancias del caso (pp. 19-23, parrs. 80-82).

85 Por controversia multilateral, me refiero a aquella que interesa a la comunidad internacional en
su conjunto y cuya resolucion puede depender de una accién conjunta de un grupo de Estados o de una
organizacién internacional. Sobre los tratados que regulan este tipo de materias, véase RODRIGO HER-
NANDEZ, A. J. y ABEGON, M., «El concepto y efectos de los tratados de proteccién de intereses generales
de la comunidad internacional», REDI, vol. 69, 2017, ntim. 1, pp. 167-193. Sobre las controversias cuya
resolucién depende de una accion conjunta de varios Estados, véase supra, nota 8.

86 Como se recuerda en la Opinién disidente del Juez Crawford (parrs. 20-21).
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rales?¥. Dicha «bilateralizacién» se tendra que producir con un nivel minimo
de concrecién, de manera que el demandado conozca o no pueda ignorar qué
conducta se le imputa y qué obligaciones juridicas se invocan en su contra; la
forma no es decisiva, sino que es un elemento mas a tener en cuenta®,

3.2. El elemento temporal de la controversia internacional
y la funcién judicial de la Corte: tentativa de explicacion

57. En las sentencias relativas a las obligaciones nucleares, la Corte ha
justificado la fijacién de limites temporales al requisito de la existencia de la
controversia en torno a un argumento de justicia procesal. Recordémoslo:

«[i]f the Court had jurisdiction with regard to disputes resulting from exchanges
in the proceedings before it, a respondent would be deprived of the opportunity to
react before the institution of proceedings to the claim against its own conduct.
Furthermore, the rule that the dispute must in principle exist prior to the filing of
the application would be subverted»®.

58. Este fragmento ha sido cuestionado desde dos puntos de vista.

Por un lado, en conexién con el citado «principio Mavronumatis», se ha
argumentado que contradice una serie de sentencias anteriores en las que se
justificé la existencia de una controversia en base a los intercambios procesa-
les mantenidos por las partes®. Aunque relevante, el argumento no nos pa-
rece concluyente, pues ni la jurisprudencia previa es clara®!, ni el «principio
Mavrommatis» debe aplicarse a una condicién formal que protege al deman-
dado antes de incoarse un procedimiento (como tampoco debe aplicarse, por
ejemplo, a una cldusula jurisdiccional que requiera intentar negociar, por el
simple hecho de que los intercambios entre las partes ante la Corte eviden-

87 Prouxt, V.-J., loc. cit., nota 4, p. 8.

88 Contra, BECKER, M., loc. cit., nota 4, p. 10, y GALINDO, G. R. B., loc. cit., nota 4, p. 76.

8 Supra, nota 2, parr. 40.

9 Véase por todas la Opinion disidente del Juez Bennouna (sin parrafos). Otra opinién autoriza-
da en este sentido puede encontrarse en SHAW, M. N., Rosenne’s Law and Practice of the International
Court: 1920-2015, Leiden/Boston, Brill, 2016, pp. 510-511.

°l En efecto, a mi entender, ninguno de los tres precedentes citados como contrarios a las tres
sentencias de 2016 es totalmente concluyente. El primero es el Asunto de Timor Oriental (Portugal c.
Australia). Si bien la Corte resolvié la cuestién de la existencia de una controversia sobre la base de
los intercambios procesales (pp. 99-100, parr. 22), hubo protesta formal previa por parte de Portugal,
como la Corte indica en la propia sentencia (30 de junio de 1995, ICJ Reports 1995, p. 104, parr. 32).
El segundo es Bosnia c. Serbia, asunto en el que no hubo intercambios previos, pero que fue decidido
en un contexto de hostilidades entre las partes (Aplicacion de la Convencion sobre la Prevencion y la
Sancion del Crimen de Genocidio, Sentencia de 11 de julio de 1996 sobre objeciones preliminares, ICJ
Reports 1996, pp. 614-615, parrs. 28-29). El tercero es Ciertas Propiedades (Liechtenstein c. Alemania),
en el cual hubo negociaciones previas (ICJ Reports 2005, p. 19, parr. 25). Un cierto apoyo (limitado)
hacia la tesis contraria puede encontrarse en el Asunto sobre el derecho de paso sobre territorio indio
(Portugal c. India), Sentencia de 12 de abril de 1960, ICJ Recueil 1960, pp. 28-29, donde la Corte se basé
en la fecha en que la controversia emergié por primera vez a la hora determinar el contenido de su fun-
cién judicial, y no tanto en la fecha en que dict6 su sentencia, cuando el contenido de la controversia
habia ya evolucionado.
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cien que dicha via seria infructuosa)®?. Ello es el caso, al menos, cuando la
subsanacion del defecto formal se produce mediante la mera presentacion de
la demanda (a diferencia de otro factor externo, como la entrada en vigor
de un tratado o la accesién del demandado a las Naciones Unidas), pues de lo
contrario se priva al criterio de cualquier aplicabilidad practica.

Por otro lado, se ha cuestionado que la figura del requerimiento previo
sea aplicable a las relaciones interestatales. Pero ante la poca claridad del Es-
tatuto®?, la opinién de Georges Abi-Saab (muy citado por las partes durante
las audiencias orales en los asuntos planteados por las Islas Marshall) resulta
persuasiva. Segun este autor:

«[i]l parait difficile d'admettre que l'on puisse assigner un justiciable devant un
tribunal sans lui avoir fait connaitre au préalable ce qu’on lui demande et sans lui
avoir donné ainsi la possibilité d'y accéder» 4.

59. La necesidad de que la controversia cristalice antes de la demanda
también habia sido defendida por el Juez Morelli, quien se refiri6 a este res-
pecto a la sentencia de la CPJI en el Asunto sobre la Compariia de Electricidad
de Sofia y Bulgaria (quiza por motivos relacionados con la proteccion de la
funcién judicial de la Corte)®>. Mucho antes, el Juez Moore habia indicado en
su opinién disidente en el Asunto de las concesiones Mavrommatis en Pales-
tina que la necesidad de mantener intercambios minimos entre las partes es
«tested by the ordinary conceptions of fair dealing as between man and man»*°.
Y, mas recientemente, el actual secretario de la Corte ha indicado que «/[i/
nevitably, some form of protest or discussion must predate the submission of

9 Contra, PALESTINI, L., loc. cit., nota 4, pp. 572-573. Por otro lado, este autor considera que la
sentencia Nicaragua c. Colombia no es un precedente relevante, porque en este asunto el Pacto de Bo-
gota expiro el dia después de presentada la demanda, por lo que la Corte se vio forzada a situarse en el
momento de presentacién de esta (p. 573). Sin embargo, el argumento no es valido, porque la sentencia
exigi6 la existencia de controversia antes de presentarse la demanda, en lugar de aceptar la presenta-
ci6n de la demanda como tal a efectos de establecer la existencia de la controversia.

9 Las sentencias sobre las obligaciones nucleares se apoyan en el art. 38 del Estatuto, que se refiere
a las «controversias que le sean sometidas» (supra, nota 2, para. 38). Un cierto apoyo podria encon-
trarse también en el art. 40.1, que requiere que la demanda indique «el objeto de la controversia y las
partes». La ambigiiedad del Estatuto ha llevado a Michael Becker a afirmar que el requerimiento de
que la controversia exista antes de la demanda es un criterio «politico» (loc. cit., nota 4, p. 14, nota al
pie 69). Y ello es cierto, pues estamos ante una opcién de politica judicial que responde a la poca cla-
ridad del Estatuto al respecto. Como no es menos cierto que la solucién contraria también habria sido
una opcion de politica judicial igualmente legitima.

% ABI-SAAB, G., Les exceptions préliminaires dans la jurisprudence de la Cour internationale de Jus-
tice, Paris, Pédone, 1967, p. 124.

% Opinién disidente, supra, nota 84, parr. 4, p. 566 (con referencia a PCIJ, Series A/B, num. 77,
p- 83). Véase también la Opinién disidente de la Jueza Donoghue en Georgia c. Rusia (supra, nota 33,
p- 331, nota al pie 2). En el mismo sentido: véanse Bos, M., Les conditions du procés en droit interna-
tional public, Leiden, Brill, 1957, pp. 200 y 204, y BOURQUIN, M., «Dans quelle mesure le recours a des
négociations diplomatiques est-il nécessaire avant qu'un différend puisse étre soumis a la juridiction
internationale?», en VVAA, Hommage d'une génération de juristes au Président Basdevant, Paris, Pédo-
ne, 1960, p. 49. Para una interpretacién diferente, véase la Opinion disidente del Juez Crawford en las
sentencias sobre las Obligaciones de negociar el desarme nuclear, supra nota 2, parr. 14. Véase también
PALESTINI, L., loc. cit., nota 4, p. 570.

% Asunto de las concesiones Mavrommatis en Palestina (Grecia c. Reino Unido), supra, nota 15,
Opinién disidente, p. 61.
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the “dispute” to the Court» °". La Corte parece aplicar esta tesis a las demandas
de las Islas Marshall, pero lo hace de manera no formalista, en el sentido de
no requerir una comunicacién formal para poner en conocimiento de la otra
parte el contenido de la controversia. Ademas, deja abierta la posibilidad de
que la demanda pueda crear la controversia, pues sigue afirmando que la re-
gla relativa a la existencia de una controversia previa a la demanda se aplica
«en principio» %,

60. Ahora bien, cabe preguntarse si la proteccién del demandado bas-
ta como explicacién del razonamiento de la Corte. Dado que, en su origen,
la existencia de una controversia internacional es un requisito que afecta al
nucleo de la funcién judicial de la Corte®, resulta necesario indagar si existe
alguna conexién entre esta y el tenor de las tltimas decisiones en la materia.
Al respecto, las sentencias relativas a las obligaciones nucleares podrian apor-
tar una pista.

61. En efecto, a nadie se le escapa que, tras afios de costosa litigacién, la
funcién de la Corte de «resolver» controversias entre Estados en las materias
indicadas en el art. 38.1 del Estatuto no necesariamente contribuye a mejo-
rar la relacion entre las partes. Ello es sobre todo el caso cuando un Estado
demanda a otro de manera unilateral, como indicara la CPJI en su sentencia
sobre la Interpretacion de las sentencias niims. 7 y 8 (Fdbrica de Chorzow)
de 1927190,

62. La aplicacién de los requisitos de la existencia de una controversia
antes de la demanda parece ir encaminada a reforzar una opcién de politica
judicial, como es la de evitar «ataques sorpresa» ante la Corte. Dicha opcién
podria parecer entroncar con una determinada concepcién de la relacién en-
tre su funcién judicial y otros medios de arreglo pacifico de controversias in-
ternacionales, en la cual la Corte aparece como opcién de dltima instancia !°'.
Sin embargo, a mi juicio, el fundamento tltimo de esta solucién radica mas

°7 COUVREUR, Ph., op. cit., nota 21, p. 106. También THIRLWAY, H., The International Court of Justice,
Nueva York, Oxford University Press, 2016, p. 53.

% A este respecto, no ha clarificado cuales son las posibles excepciones. El Reino Unido sugirié
una en las audiencias orales: la de la situacién de urgencia en la cual el demandante no puede esperar
a poner en conocimiento de la otra parte la reclamacién, tesis cuya aceptacion plantearia interesantes
interrogantes sobre la relacién entre dicha excepcion y el criterio de la urgencia requerido para otorgar
medidas cautelares: véase CR 2016/3, p. 28, parr. 47 (Bethlehem). También cabria discutir si el deman-
dante no puede igualmente justificar un «ataque sorpresa» en el temor a la retirada o modificacién de
la base de competencia de la Corte (como ha hecho el Reino Unido en relacién con las controversias
nucleares). Se trata de una eventualidad invocada por el Juez Tomka para criticar las sentencias re-
lativas a las Obligaciones de negociar el desarme nuclear que, a mi juicio, deberia ser considerada con
prudencia (parr. 29).

9 Al respecto, se han criticado las sentencias relativas a las Obligaciones de negociar el desarme nu-
clear bajo el argumento de que la existencia de una controversia solo busca proteger la funcién judicial
de la Corte: véase BECKER, M., loc. cit., nota 4, pp. 13-14. A mi entender, nada impide que el criterio
proteja otros objetivos.

100 Sypra nota 22.

101 KoLB, R., loc. cit., nota 4, p. 100. Es la doctrina clasica del «sucedaneo»; al respecto, véase por
ejemplo MIAJA DE LA MUELA, A., «Solucién de diferencias internacionales (teoria juridica general)», en
Cursos y Conferencias de la Escuela de Funcionarios Internacionales (1955-1956), pp. 211-212.
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bien en una aproximacion escéptica a la capacidad de la CIJ de contribuir al
arreglo pacifico de controversias (y en sentido mas amplio, a las relaciones
amistosas entre los Estados) cuando el demandado se enfrenta a un pleito
inesperado (casos relativos a las Obligaciones nucleares) o a una pretensiéon
juridica no planteada previamente en el contexto de una controversia con el
demandante (Bélgica c. Senegal y Nicaragua c. Colombia). En tales circunstan-
cias, la Corte debe proteger no solo la situaciéon del demandado!®?, sino tam-
bién su propia funcién judicial y, de manera incidental, la clausula facultativa
a fin de evitar retiradas «retributivas»'%. En todo caso, no se trata de una op-
cién perfectamente coherente, porque la propia Corte habia determinado en
una jurisprudencia anterior que los «ataques sorpresa» son todavia posibles,
en particular cuando el demandante comunica la aceptacién de la clausula
facultativa a la Secretaria General de las Naciones Unidas e introduce una
demanda en las horas siguientes'%.

63. Llevando el argumento mas lejos, un autor ha sostenido que la no-
cién de controversia se convertird en un elemento maleable que le permitira
a la Corte aplicar un «certiorari implicito» a fin de evitar asuntos que puedan
dificultar su funcién judicial al no ser «manejables en un procedimiento ju-
dicial contradictorio» (en el caso de las demandas marshalesas, porque plan-
teaban cuestiones multilaterales de dificil resolucién por la via bilateral)!%.
Para este autor se trata, en fin, de abordar via competencia una cuestién que
la Corte ha resuelto en otras ocasiones en sede de admisibilidad general '%.
Sin embargo, dejando al margen las demandas planteadas por las Islas Mar-
shall, no parece que los otros dos casos en que el criterio de la existencia de
una controversia produjo efectos relevantes se plantearan dificultades par-
ticulares a la funcién judicial de la CIT'Y". Por tanto, la relevancia de dicha
explicacién también esta por comprobar.

102 Es dudoso que dicha opcién encuentre un fundamento en la Carta de la ONU, pues el Capitu-
lo VI no prevé un método de gradacion de los mecanismos de arreglo pacifico de controversias enume-
rados en el art. 33 de la Carta [véase también la Resolucién 2625 (XXV) AGNU]. Ahora bien, tampoco
hay contradiccion con esta porque la Corte no requiere al demandante entablar negociaciones previas,
sino solo que tal posibilidad exista en teoria.

103 Declaracién de la Jueza Xue, parrs. 5-6. Véase, igualmente, sobre la cautela, que la Corte debe
mostrar ante las «sorpresas» inesperadas por los Estados que aceptan la competencia de la Corte, la
Declaracién del Juez ad hoc Verhoeven en Actividades Armadas en el territorio del Congo (RDC c. Ugan-
da), Auto de 29 de noviembre de 2001, ICJ Reports 2005, pp. 684-685, relativo a la admisibilidad de una
demanda reconvencional.

104 Asunto sobre el derecho de paso sobre territorio indio (Portugal c. India), Sentencia de 26 de no-
viembre de 1957 sobre excepciones preliminares, ICJ Recueil 1957, pp. 145-147.

105 KoLB, R., loc. cit., nota 4, p. 97. La expresién es de JENNINGS, R., «Reflections on the Term “Dis-
pute”», en MACDONALD, R. St. J. (ed.), Essays in Honour of Wang Tieya, Dordrecht/Londres/Boston, Mar-
tinus Nijhoff, 1993, p. 405. Véase también BIiaNcHI, A., loc. cit., nota 5, p. 82. Hace afios una opinién
similar fue expresada en Gross, L., op. cit., nota 52, p. 828.

1% Véase, entre otras, la Sentencia en el Asunto del Camertin del Norte (Camertin c. Reino Unido),
Sentencia de 2 de diciembre de 1963 sobre objeciones preliminares, ICJ Reports 1963, p. 38.

197 Incluso en Georgia c. Rusia, otro asunto de gran relevancia politica, el analisis de la Corte
relativo al momento de nacimiento de la controversia entre las partes no condujo a ningtn resultado
concreto (Opinién individual del Juez Abraham, supra, nota 33, p. 230, parrs. 21-22).
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4. CONCLUSIONES

64. ¢Sintoma de creciente formalismo o toma en serio de un requisito
que entronca con el nuicleo de su funcién judicial? Con la mira puesta en
la jurisprudencia de la CIJ y su predecesora, este trabajo ha mantenido que
existen importantes argumentos que fundamentan la segunda opcién. Cierto
es que se ha constatado la existencia de elementos que muestran al mismo
tiempo flexibilidad y rigor respecto del requisito de la controversia interna-
cional. Aun mas, se ha apuntado a que ambas tendencias son en cierto modo
contradictorias, pues la Corte utilizaba metodologias en tiempos anteriores
que han sido desechadas con rotundidad en sentencias mas recientes. Pero
ello no impide concluir que, particularmente en las sentencias relativas a
las obligaciones nucleares, la Corte ha aclarado planteamientos que hasta el
momento parecian indeterminados, estableciendo asi un minimo comun de-
nominador basado en la existencia de una «oposicién positiva de puntos de
vista» antes de la demanda como pieza clave del sistema. El criticado criterio
del «conocimiento» es parte de dicho minimo, si bien no parece que vaya a
ser aplicado de manera sistematica.

65. Ademas, este trabajo ha intentado explicar el fundamento de los de-
sarrollos més recientes de la Corte en base a una aproximacion «escéptica» a
la capacidad de la Corte de cumplir su misién principal de «resolver contro-
versias internacionales» cuando se plantean demandas unilaterales en base a
la clausula facultativa —es decir, cuando el demandado es privado de su te6-
rico derecho a retractarse de su conducta antes de instarse la via judicial—.
No se han descartado otras explicaciones, en particular la que apunta a un
uso de la controversia internacional como «certiorari implicito»; si bien la
aplicabilidad de esta tesis es limitada, pues en el fondo estamos todavia ante
un criterio flexible y facil de cumplir si los abogados del demandante valoran
con cautela la fase pre-procesal. Pero el hecho de que un criterio sea facil de
cumplir no menoscaba en absoluto su relevancia.

66. En fin, se comparta o no, del razonamiento anterior se deduce que
hay una l6gica juridica sostenible detras del aparente rigorismo de la Cor-
te. A nadie sorprende que, al ampararse en criterios formales que pueden
ser satisfechos luego de presentada la demanda, la Corte no haya suscita-
do entusiastas adhesiones académicas. Pero, al menos, la l6gica explicada
en el presente trabajo refuta argumentos basados en intrigas palaciegas de
escaso valor cientifico, emplazando el debate en lugares doctrinales mas
reconocibles 1%,

198 Para una acertada critica a dichas aproximaciones, véase BECKER, M., loc. cit., nota 4, pp. 20-24.
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RESUMEN

LOS REQUISITOS PROCESALES EN SERIO: LA EXISTENCIA
DE UNA «CONTROVERSIA INTERNACIONAL» EN LA JURISPRUDENCIA
DE LA CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICIA

La nocién de «controversia internacional» ha cobrado una importancia creciente en
la determinacién de la competencia de la CIJ. Pero ha sido en las sentencias sobre las
Obligaciones relativas a las negociaciones sobre el cese de la carrera de armas nucleares y
el desarme nuclear (Islas Marshall c. India, Pakistdin y Reino Unido) donde el término ha
tenido consecuencias més decisivas. Al hilo de las criticas de «formalismo» vertidas sobre
esta jurisprudencia, este trabajo pretende en primer lugar poner la nocién en perspectiva
histérica, identificando para ello dos tendencias opuestas en la jurisprudencia de la CIJ y
su predecesora: una que prioriza la flexibilidad y otra que prioriza el rigor. Seguidamente,
se intentara explicar la orientacién de las ultimas decisiones en la materia desde la 6ptica
de la proteccion de la funcién judicial de la Corte.

Palabras clave: Corte Internacional de Justicia, controversia internacional, formalis-
mo, «conocimiento» de la existencia de una controversia, funcién judicial.

ABSTRACT

TAKING PROCEDURAL REQUIREMENTS SERIOUSLY: THE EXISTENCE
OF AN «INTERNATIONAL DISPUTE» IN THE CASE LAW OF THE INTERNATIONAL
COURT OF JUSTICE

The notion of «international dispute» has become increasingly relevant in the deter-
mination of the ICJ’s jurisdiction, but it has been in the judgments rendered in the cases
Obligations Concerning Negotiations Relating to Cessation of the Nuclear Arms Race and to
Nuclear Disarmament (Marshall Islands v. India, Pakistan and United Kingdom) that the
term has been most decisive. Following the allegations of «formalism» made against these
decisions, this work aims first to put the notion into historical perspective by identifying
two opposing tendencies in the Court’s case law: one prioritising flexibility and another
one prioritising rigorousness. Next, this work will try to explain the rationale of the most
recent decisions on the matter through the prism of the protection of the judicial function
of the Court.

Keywords: International Court of Justice, international dispute, formalism, «aware-
ness» of the existence of a dispute, judicial function.
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1. INTRODUCCION

1. Los acuerdos de sumisién expresa presentan indudables ventajas. En
primer lugar, las partes ganan en previsibilidad y seguridad juridica. En un
mundo juridicamente fragmentado, donde la diversidad de normas nacio-
nales de competencia judicial internacional permitiria llevar el litigio a los
tribunales de un pais u otro, las partes pueden fijar de antemano el tribunal
que sera competente, evitando asi quedar a merced de las estrategias proce-
sales oportunistas que pudiera desarrollar una de ellas en caso de conflicto’.
En segundo término, con los acuerdos de sumisién expresa se pueden elegir
los tribunales de un determinado pais por razones de neutralidad, especiali-
zacion, agilidad procesal, o simplemente porque en ese pais resulte mas facil
obtener un adecuado asesoramiento juridico?. Se afiade, en tercer lugar, que
los acuerdos de sumisién expresa pueden convertirse en un factor de reduc-
cién de costes para quien consiga concentrar todos los litigios que deriven de

" Profesora Contratada Doctora (Acr. TU) en la Universidad de Sevilla (bcampuza@us.es).

! JopLowskl, J., «Les conventions relatives a la prorogation et a la dérogation a la compétence
internationale en matiere civile», RCADI, 1974, t. 143, pp. 475-588, esp. p. 503.

2 KAUFMANN-KOHLER, G., La clause d'élection de for dans les contrats internationaux, Basilea, Hel-
bing & Lichtenhahn, 1980, pp. 1-2.
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su actividad comercial ante los tribunales de un determinado pais, sometién-
dolos a un mismo Derecho3.

2. La materializacién de todas estas ventajas dependera, no obstante, de
que los Estados vinculados con la relacién juridica respeten los efectos de
los acuerdos de sumisién expresa: el efecto de prérroga o prorrogatio fori, en
cuya virtud debe conocer del litigio el tribunal elegido; y el efecto de deroga-
cién o derogatio fori, en cuya virtud debe abstenerse de conocer del litigio un
tribunal distinto del elegido. Ello se producira cuando el acuerdo de sumision
expresa sea eficaz y vélido conforme al ordenamiento del tribunal elegido y
conforme también al ordenamiento cuyo tribunal debe abstenerse de cono-
cer, a pesar de gozar de competencia judicial internacional. La normativa
reguladora de estos acuerdos puede ser compartida por un grupo de Estados,
en cuyo caso se aplicaria una normativa uniforme y comtn?*.

3. En este trabajo vamos a analizar la derogacién de la competencia de
nuestros tribunales cuando las partes se han sometido a los tribunales de un
Estado extranjero con el que no nos vincula ningtin instrumento internacio-
nal. Las disposiciones de la recientemente reformada Ley Organica 6/1985,
de 1 de julio, del Poder Judicial («<LOPJ»)> en relacién con la derogatio fori
van a constituir el objeto de nuestro estudio.

2. LA ADMISIBILIDAD DE LA DEROGATIO FORI EN NUESTRO
SISTEMA AUTONOMO

2.1. Antecedentes

4. La admisibilidad de la derogatio fori ha pasado por diferentes fases
en nuestra historia mas reciente, que presentaremos brevemente conforme
al siguiente esquema: una primera fase, previa a la aprobacién de la LOPJ;
una segunda fase, tras la aprobacién de esta Ley, que introdujo una nueva
regulacién de la competencia judicial internacional; y una tercera fase, deter-
minada por la reciente reforma de la LOPJ, mediante la Ley Organica 7/2015,
de 21 de julio®, a la que nos referiremos en el siguiente epigrafe.

5. En relacién con la primera fase se impone aludir el trabajo que En-
rique Pecourt Garcia dedicé a esta cuestion. El autor, tras un amplio anali-
sis de Derecho comparado en el que clasificaba diferentes ordenamientos en
funcién del grado de admisibilidad que mostraban hacia la derogatio fori,
llegaba a la conclusién de que nuestro pais se encontraba entre los que no la

3 En este sentido es bien conocido el caso de la jurisprudencia estadounidense, Carnival Cruise
Lines, Inc. v. Shute, véase GARCIMARTIN ALFEREZ, F. J., «Las clausulas de eleccién de foro: fallos del mer-
cado y abuso del derecho», REDI, 1998, num. 2, pp. 93-119.

4 GARCIMARTIN ALFEREZ, F. J., Derecho internacional privado, 3.* ed., Cizur Menor, Thomson Reu-
ters, 2016, p. 177.

5 BOE num. 157, de 2 de julio de 1985.

¢ BOE num. 174, de 22 de julio de 2015.
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admitian, a pesar de ciertos vaivenes jurisprudenciales, en base a argumentos
vinculados con la idea de soberania estatal y con la naturaleza publica e im-
perativa de las normas reguladoras de la competencia judicial internacional’.

6. La segunda fase vino marcada, como deciamos, por la aprobacion de
la LOPJ, que aunque no se refirié expresamente a la derogatio fori, si introdujo
una nueva regulacién de la competencia judicial internacional, que permitia
realizar una interpretacion favorable a su admisibilidad. En defensa de esta
interpretacién, Julio D. Gonzalez Campos y Miguel Amores Conradi se refi-
rieron a los siguientes aspectos: el art. 22 LOPJ diferenciaba las competencias
exclusivas de las restantes, que eran facultativas; la admisién de la sumisién
expresa en favor de nuestros tribunales suponia que también debia admitirse
en favor de tribunales extranjeros, sin que pudiera seguir defendiéndose el
caracter indisponible de las normas de competencia judicial internacional;
el reconocimiento de los efectos de un convenio arbitral debia acompanar-
se del reconocimiento también de los efectos de un acuerdo de sumisién a
tribunales extranjeros, para no incurrir en una contradiccién; los intereses
de los particulares, en especial los de aquellos que operan en el comercio
internacional, podian verse perjudicados de no admitirse los efectos de estos
acuerdos de sumisioén a tribunales extranjeros; y habia que tener en cuenta
ademas que nuestro sistema de eficacia extraterritorial de resoluciones daba
por bueno el ejercicio de competencia de un tribunal extranjero basada en la
sumisién expresa de las partes implicadas®. No obstante, otros autores como
José Carlos Fernandez Rozas y Sixto Sanchez Lorenzo, sin discutir la con-
veniencia de la admisibilidad de la derogatio fori, si ponian el acento en que
era necesario que esta figura se regulara en nuestro ordenamiento, dado que
suponia privar al tribunal espaiiol de una competencia que le venia atribuida
ex lege, lo cual afectaba al principio de legalidad, tan importante en el sector
de la competencia judicial internacional®.

7. Lajurisprudencia en esta segunda fase también tuvo vaivenes, aunque
acab6é consoliddndose una linea interpretativa favorable a la admisibilidad de

7 «Lavoluntad de las partes y su posible virtualidad en la determinacién de la competencia judicial
internacional», REDI, 1964, nam. 1, pp. 60-80; nim. 3, pp. 370-405; num. 4, pp. 528-560.

8 GonzALEZ CaMPOS, J. D., «Leccién X: Competencia judicial internacional», en PEREZ VERA, E.
(dir.), Derecho internacional privado, 6. ed., Madrid, UNED, 1996, pp. 316 y ss.; AMORES CONRADI, M.,
«La nueva estructura del sistema espafiol de competencia judicial internacional en el orden civil: art. 22
LOPJ», REDI, 1989, ntm. 1, pp. 113-156, esp. pp. 144 y ss. En sentido similar se expresaron también
otros autores, véase CALVO CARAVACA, A. L. y CARRASCOSA GONZALEZ, J., Derecho internacional privado,
vol. I, 15.* ed., Granada, Comares, 2014, p. 338; RODRIGUEZ BENOT, A., Los acuerdos atributivos de
competencia judicial internacional en derecho comunitario europeo, Madrid, Eurolex, 1994, pp. 90 y
ss.; VIRGOS SORIANO, M. y GARCIMARTIN ALFEREZ, F. J., Derecho procesal civil internacional. Litigacion
internacional, 2.* ed., Cizur Menor, Civitas, 2007, pp. 303-304. En relacién con la vinculacién que puede
establecerse entre los intereses del comercio internacional y la derogatio fori resulta emblematico el
caso de la jurisprudencia estadounidense M/S Bremen v. Zapata Off-Shore Company, en HARTLEY, T. C.,
International Commercial Litigation. Text, Cases and Materials on Private International Law, Cambridge
University Press, 2009, pp. 190 y ss.

° FERNANDEZ RozAs, J. C., y SANCHEZ LORENZO, S., Derecho internacional privado, 8.2 ed., Cizur
Menor, Thomson Reuters, 2013, p. 110.
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la derogatio fori. En este sentido, la STS (Sala de lo Civil), de 30 de abril de
1990, sigui6é anclada en conceptos antiguos, refiriéndose a los vinculos exis-
tentes entre el ejercicio de la jurisdiccién y la soberania nacional como mo-
tivo para rechazar la derogatio fori'°. Le siguieron, en una linea negativa, la
STS (Sala de lo Civil), de 18 de junio de 1990", y la STS (Sala de lo Civil),
de 20 de julio de 1992, donde se realizaron confusas consideraciones sobre
la ley aplicable al fondo del litigio como condicionante de la admisibilidad
de la derogatio fori'2. En sentido favorable, la STS (Sala de lo Civil), de 19 de
noviembre de 19903, se refirié a que la libertad de las partes para someterse
a un tribunal extranjero se veia avalada por el art. 22 LOPJ. Especialmente
clara y contundente seria la STS (Sala de lo Civil), de 13 de octubre de 199314,
donde se afirmé que si el art. 22.2 de la LOPJ ofrecia la posibilidad de some-
terse a los tribunales espafioles, seria absurdo y perturbador para el trafico
juridico externo que no se admitiese la sumisién a tribunales extranjeros,
cuando el litigio no se correspondiese con las materias objeto de competencia
exclusiva. Después vendria la STS (Sala de lo Civil), de 10 de noviembre de
199315, que mantendria la postura favorable a la admisibilidad de la derogatio
fori, aunque acabaria rechazandola en este caso concreto con consideracio-
nes relativas a que la invocaba el demandado domiciliado en Espaiia, lo cual
suponia un abuso de Derecho que rayaba en el fraude procesal. Con caricter
mas reciente, y como muestra de la consolidacién de la linea interpretativa
favorable a la admisibilidad de la derogatio fori, cabe referirse a la STS (Sala
de lo Civil, Seccion 1.%), de 31 de octubre de 2007 y la STS (Sala de lo Civil,
Seccién 1.%) de 31 de mayo de 20127,

8. A nivel de nuestras Audiencias Provinciales se ha seguido esta linea
favorable a la admisibilidad, con base en los argumentos ya sefialados. Como
muestra cabe referirse a las Sentencias de la AP de Castellon de 26 de mayo
de 19978 y de la AP de Madrid (Seccién 11.%), de 30 de abril de 2004'°, don-
de se aludié a la creciente internacionalizacién del trafico mercantil, que se
veria perturbado con posturas opuestas a la admisibilidad de la derogatio
fori. La Sentencia de la AP de Madrid (Seccién 14.%), de 10 de julio de 2000,
se refiri6 a la posibilidad de someterse a tribunales extranjeros con el limite
de las competencias exclusivas?’. Y junto a ellas, y también en linea con las
consideraciones de nuestro Tribunal Supremo, las Sentencias de la AP Ma-

10 REDI, 1990, niim. 2, con nota de AMORES CONRADI, M., pp. 606-612.

"' REDI, 1991, nam. 1, con nota de GONZALEZ CAMPOS, J. D., pp. 190-194.

12 REDI, 1993, ntim. 2, con nota de ALVAREZ GONZALEZ, S., pp. 445-453.

3 REDI, 1991, nam. 1, pp. 194-195.

4 REDI, 1994, ntim. 1, con nota de ALvarREz RuUBIO, J. J., pp. 301-304.

15 REDI, 1994, ndm. 1, con nota de ALVAREZ GONZALEZ, S., pp. 388-393.

16 REDI, 2007, nim. 2, con nota de ARENAS GARCIA, R., pp. 758-760.

17 Consultada en CENDOJ, ECLI:ES:TS:2012:4025.

18 REDI, 1999, num. 1, p. 170.

" REDI, 2005, nam. 1, con nota de GARAU SOBRINO, F., pp. 336-344.

20 REDI, 2001, nams. 1y 2, con nota de ARENAS GARCIA, R., pp. 472-481. La posibilidad de some-
terse a tribunales extranjeros que acoge esta sentencia se verfa posteriormente confirmada en la STS
(Sala de lo Civil, Seccion 1.%), de 31 de octubre de 2007, ya mencionada.
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laga (Seccion 4.%), de 21 de mayo de 19942!, de la AP Badajoz (Seccién 3.9),
de 23 de marzo de 200122 y de la AP de Vizcaya (Seccién 4.%), de 15 de marzo
de 200223, no descartaron la admisibilidad de la derogatio fori, aunque si se
refirieron a que cuando es el demandado domiciliado en nuestro pais quien
presenta la declinatoria por falta de jurisdiccién, opera con manifiesto abuso
de Derecho.

2.2. La admisibilidad de la derogatio fori tras la Ley Organica 7/2015,
de 21 de julio, por la que se modifica la Ley Organica 6/1985,
de 1 de julio, del Poder Judicial

9. La derogatio fori parece abordarse con cierta desconfianza. Tal como
se ha sefialado, los Estados son mas reacios a regular la admisibilidad de la
derogatio fori que la prorrogatio fori, y cuando la regulan suelen someterla a
requisitos o limites especificos?*.

10. Este seria el caso de nuestro pais. La LOPJ se ocupé de la competen-
cia judicial internacional en sus arts. 21 a 25. En el art. 22.2 LOPJ regul6 la
sumisién expresa de las partes a nuestros tribunales en el orden civil, para
nada dijo, como ya se ha visto, en relacién con la posibilidad de someterse a
un tribunal extranjero. Han tenido que pasar muchos afios para que la LOPJ
se reformara mediante la Ley Orgdnica 7/2015, de 21 de julio, por la que se
modifica la Ley Orgdnica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial®, a la que
le han llovido las criticas. Como con razén se ha sefialado, se trata de una
reforma que llega tarde; que extiende a varios preceptos la regulacién de la
competencia en el orden civil, lo cual resultaba innecesario debido a sus li-
mitadas posibilidades de aplicacién por la importante presencia de normas
internacionales; y que presenta carencias técnicas, que en ocasiones llegan
a manifestarse en expresiones sin sentido?. No obstante, el hecho de que se
haya incorporado una regulacién de la derogatio fori, atin con las deficiencias
que tendremos ocasién de ir sefialando, debe ser objeto de una valoracién
positiva.

11. Concretamente, se regula en el art. 22 ter, apartados 4 y 5 LOPJ, que
no es el lugar mas adecuado, por tratarse de un precepto que esta dedicado al
foro general del domicilio del demandado. En estos dos apartados, a los que
nos referiremos en detalle mas adelante, se establece que la competencia de

2t REDI, 1996, nam. 1, con nota de ESTEBAN DE LA Rosa, F., pp. 287-294.

22 REDI, 2002, nam. 1, con nota de ESTEBAN DE 1A Rosa, F., pp. 365-371.

23 REDI, 2003, nim. 1, con nota de ALVAREZ GONZALEZ, S., pp. 375-384.

24 QUEIROLO, 1., Gli accordi sulla competenza giurisdizionale. Tra diritto comunitario e diritto interno,
Padua, Cedam, 2000, p. 98.

25 Sobre el proceso de reforma de la LOPJ, véase HERRANZ BALLESTEROS, M., «Anteproyecto de Ley
organica del poder judicial: normas de competencia judicial internacional en el orden civil y social»,
REDI, 2014, nim. 2, pp. 339-345.

26 CALVO CARAVACA, A. L. y CARRASCOSA GONZALEZ, J., Derecho internacional privado, vol. I, 16.* ed.,
Granada, Comares, 2016, pp. 337-338.
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nuestros tribunales podra ser excluida en virtud de un acuerdo de eleccion
de foro en favor de tribunales extranjeros, siempre que se trate de materias
en las que estén permitidos los acuerdos de sumisién en favor de nuestros
tribunales. Se afiade, en el confuso art. 22 bis LOPJ, que no surtiran efectos
los acuerdos que excluyan la competencia de los tribunales espafioles exclu-
sivamente competentes, conforme a lo establecido en el art. 22 LOPJ.

12. En definitiva, tras la reforma de la LOPJ se incorpora por fin a nues-
tro ordenamiento una disposicién sobre la derogatio fori, que viene a com-
pletar, muchos afios después, la regulacién de los efectos de los acuerdos
de sumisién expresa. Esta disposicién, que pasamos a analizar, tiene como
limite compartido con la prorrogatio fori que debe estar referida a una mate-
ria en la que esté permitido el acuerdo de las partes para fijar la competencia,
y como limite especifico que no debe afectar a materias de nuestra exclusiva
competencia.

3. LA APLICACION SUBSIDIARIA DE LA LOPJ
3.1. El Reglamento (UE) nam. 1215/2012

13. Son muchas las normas de origen internacional que vinculan a nues-
tro pais y que permiten y regulan los acuerdos de sumision expresa. Un papel
fundamental le corresponde al Reglamento (UE) nim. 1215/2012, del Parla-
mento Europeo y del Consejo, de 12 de diciembre, relativo a la competencia
judicial, el reconocimiento y la ejecucién de resoluciones judiciales en mate-
ria civil y mercantil (refundicién)?’, que se aplica a los acuerdos celebrados
en favor de los tribunales de un Estado miembro (art. 25). La prérroga de la
competencia del tribunal del Estado miembro elegido y la derogacién de
la competencia de los tribunales de los demas Estados miembros viene deter-
minada por esta normativa uniforme y comun?. El efecto derogatorio depen-
de del caracter exclusivo del acuerdo de sumisién expresa, que se presume
salvo indicacién en contrario (art. 25.1).

14. El Reglamento 1215/2012 no se pronuncia sobre los efectos de los
acuerdos de sumisién expresa en favor de tribunales de terceros Estados, en
supuestos en que los tribunales de los Estados miembros pudieran ser com-
petentes con arreglo a alguna de las disposiciones del Reglamento (p. €j., en
virtud del art. 4 relativo al foro del domicilio del demandado). La cuestién
ya hace tiempo que se plante6 en el marco del Convenio de Bruselas de 27

27 DO L num. 351, de 20 de diciembre de 2012.

28 En relacién con ello cabe referirse a la Sentencia del TJUE de 15 de noviembre de 2012, Gothaer
Allgemeine Versicherung v otros, asunto C-456/11, ECLI:EU:C:2012:719, donde se afirmé que la resolu-
cién de un Estado miembro por la que declina su competencia en virtud de la existencia de una clau-
sula atributiva de competencia en favor de otros tribunales, debe ser reconocible en los demas Estados
miembros. Esta conclusion no se vio afectada por el hecho de que en este caso la clausula fuera a favor
de los tribunales de Islandia y se hubiera tenido en cuenta el Convenio de Lugano, que en palabras del
TJUE debe considerarse equivalente.
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de septiembre de 1968%, sefialando el Informe Schlosser que la validez de
tales acuerdos debia resolverse conforme al Derecho nacional de los Estados
miembros?’. Esta consideracién se recogeria posteriormente en la Senten-
cia del TJCE de 9 de noviembre de 2000, Coreck Maritime, asunto C-387/98

(p. 19)3".

15. No obstante, con posterioridad, dos decisiones del TJUE vinieron a
causar cierta incertidumbre. Por una parte, la Sentencia del TJCE de 1 de
marzo de 2005, Owusu, asunto C-281/0232, donde se afirmé que el Convenio
de Bruselas de 1968 se oponia a que un tribunal de un Estado miembro de-
clinase la competencia que le conferia el foro del domicilio del demandado,
por considerar que era mas adecuado que conociese el tribunal de un tercer
Estado (p. 46). En este caso se trataba de la aplicacion de la doctrina del fo-
rum non conveniens y no de reconocer los efectos de un acuerdo atributivo de
competencia en favor de los tribunales de un tercer Estado, si bien el efecto
final era el mismo: que el tribunal competente del Estado miembro declinase
su competencia. Por otra parte, en el Dictamen del TICE 1/03, de 7 de febrero
de 2006, a proposito de la competencia para celebrar el nuevo Convenio de
Lugano, de 30 de octubre de 2007, relativo a la competencia judicial y a la eje-
cucién de resoluciones judiciales en materia civil y mercantil 33, se afirmé que
este Convenio contenia cldusulas idénticas a los arts. 22 y 23 del Reglamento
44/200134, arts. 24 y 25 del Reglamento 1215/2012, que podian dar lugar a que
se considerase competente al tribunal de un tercer Estado parte en el Con-
venio de Lugano a pesar de que el demandado estuviese domiciliado en un
Estado miembro, en una circunstancia en que si no se aplicase este Convenio

22 DO C num. 27, de 26 de enero de 1998 (versién consolidada).

30 Informe sobre el Convenio relativo a la adhesién del Reino de Dinamarca, de Irlanda y del Reino
Unido de Gran Bretaiia e Irlanda del Norte al Convenio relativo a la competencia judicial y a la ejecu-
cién de resoluciones judiciales en materia civil y mercantil, asi como al Protocolo relativo a su interpre-
tacién por el Tribunal de Justicia de 9 de octubre de 1978, elaborado por el Profesor Dr. P. SCHLOSSER
(DO C, num. 189, de 28 de julio de 1990, parr. 176).

31 ECLI:EU:C:2000:606, nota de JIMENEZ BLANCO, P., REDI, 2001, nums. 1 y 2, pp. 467-472. AL-
VAREZ GONZALEZ, S., en su nota a la Sentencia del TS (Sala 1.%), de 20 de julio de 1992, se refiri6 a la
discusién doctrinal que existia en torno a si la remision a los Derechos nacionales era a efectos de la
admisibilidad y validez de la derogatio fori o solo de la validez, en un momento en que la cuestién tenia
relevancia dadas las dudas que se suscitaban sobre la admisibilidad de la derogatio fori en nuestro
sistema auténomo, op. cit., nota 10, p. 448. Posteriormente, en la Sentencia del TJUE de 19 de julio
de 2012, Mahamdia, asunto C-154/11, ECLI:EU:C:2012:491, nota de MASEDA RODRIGUEZ, J., en REDI,
2013, nam. 1, pp. 203-208, se sefialaria en relacién con una clausula de sumisién expresa en favor de
un tribunal de un tercer Estado inserta en un contrato de trabajo, que no podia perjudicar el objetivo
de proteger al trabajador como parte contratante mas débil a la que se le ofrece una pluralidad de foros
(p. 64). El TJUE establecio restricciones para proteger a una parte débil, adentrandose, en relacién con
esta materia donde la normativa europea esté inspirada en un principio de proteccion, en cuestiones
vinculadas con la admisibilidad. En sentido similar se habia pronunciado con anterioridad nuestro
Tribunal Supremo (Sala de lo Social) en su Sentencia de 12 de junio de 2003, REDI, 2003, ntm. 2, con
nota de ESPINIELLA MENENDEZ, A., pp. 924-931.

32 ECLI:EU:C:2005:120.

33 DO L num. 339, de 21 de diciembre de 2007.

34 Reglamento (CE) num. 44/2001, del Consejo, de 22 de diciembre de 2000, relativo a la compe-
tencia judicial, el reconocimiento y la ejecucién de resoluciones judiciales en materia civil y mercantil,
DO L ntiim. 12, de 16 de enero de 2001.
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de Lugano seria competente el tribunal de un Estado miembro (p. 153)3.
En definitiva, y segtin la doctrina, parecia sugerirse con esta afirmacién que
en defecto de convenio no habia por qué respetar las competencias exclusivas
de terceros Estados o los acuerdos de sumisién expresa en favor de tribuna-
les de terceros Estados?3®.

16. Durante el proceso de reforma del Reglamento 44/2001 se abogé por
que se evitara esta situaciéon de incertidumbre, siendo especialmente activo
en este sentido el Grupo Europeo de Derecho Internacional Privado?’. No
obstante, el hecho de que no se hiciera, y de que si se incorporara en el Regla-
mento 1215/2012 una solucién para los supuestos de litispendencia y cone-
xidad con terceros Estados, que podra aplicarse, entre otras circunstancias,
cuando el 6rgano del tercer Estado tenga competencia exclusiva (cdo. 24), ha
generado ciertas dudas en torno a si el respeto a las competencias exclusivas
de terceros Estados o a los acuerdos de sumisién expresa en favor de tribu-
nales de terceros Estados se limitaria a estas reglas, dependientes de que el
proceso se hubiera iniciado en el tercer Estado con anterioridad *%. A nosotros
nos parece mas correcta y prudente la postura de quienes sefialan que el Re-
glamento 1215/2012 no ha resuelto finalmente esta cuestion?®, considerando
los limitados efectos que se quisieron que esta norma tuviera en las relacio-
nes conectadas con terceros Estados’. Ello supondria, en definitiva, que la
validez de los acuerdos de sumisién expresa en favor de tribunales de terce-
ros Estados seguiria dependiendo de las normas nacionales de competencia
judicial internacional, en nuestro pais de la LOPJ.

3.2. Otros instrumentos internacionales

17. Nuestro pais se encuentra vinculado por otros instrumentos interna-
cionales que también regulan los acuerdos de sumisién expresa. En el plano
multilateral hay que referirse al Convenio de Lugano, que se aplica en los

35 ECLI:IEU:C:2006:81.

3¢ FRANCQ, S., «La refonte du Réglement Bruxelles: champ d’application et compétence», Revue de
Droit Commercial Belge, 2013, naum. 5, pp. 307-333, esp. p. 313.

37 Este Grupo lleg6 incluso a presentar un borrador de los articulos que debian incorporarse al
Reglamento para cubrir estas situaciones. Véase Consolidated version of a proposal to amend Regula-
tion 44/2001 in order to apply it to external situations (Bergen, 21 de septiembre de 2008, Padua, 20 de
septiembre de 2009, Copenhagen, 19 de septiembre de 2010), http://www.gedip-egpil.eu (consultada el
19 de octubre de 2017).

3% Sobre el debate existente a este respecto véase CAMPUZANO Diaz, B., «Las normas de competencia
judicial internacional del Reglamento 1215/2012 y los demandados domiciliados fuera de la UE: anali-
sis de la reforma», REEI, 2014, ntm. 28, pp. 1-35, esp. pp. 20 y ss.

3 NUYTS, A., «La refonte du réglement Bruxelles I», Revue critique de droit international privé, 2013,
pp. 1-64, esp. p. 9; FRANCOQ, S., op. cit., nota 30, pp. 319-320.

40 Cabe sefialar que en la Sentencia del TJUE de 17 de marzo de 2016, Taser International Inc.,
asunto C175/15, ECLI:EU:C:2016:176, aunque se trataba de un supuesto referido ain al Reglamento
44/2001, no se descartaron los efectos de una clausula de sumisién expresa en favor de los tribunales
de un tercer Estado con el argumento de que ya se habia iniciado un proceso ante los tribunales de
un Estado miembro, sino en base a que la parte demandada se habia sometido a estos tribunales y la
sumision tacita prevalece sobre la expresa (p. 25).
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Estados miembros de la Unién Europea, Suiza, Noruega e Islandia. Como
es bien sabido, se trata de un convenio muy similar en su contenido al Re-
glamento 1215/2012, que se ocupa de los acuerdos de sumisioén en su art. 23.
Igualmente, el Convenio de La Haya de 30 de junio de 2005 sobre acuerdos
de eleccién de foro*!, que regula los efectos prorrogatorios y derogatorios que
derivan de estos acuerdos en sus arts. 5 y 6 respectivamente. Este Convenio se
aplica tinicamente a los acuerdos de eleccién de foro con caracter exclusivo,
previendo también una presuncion en favor de su exclusividad (arts. 1.1y 3).
La UE se ha adherido a este Convenio, que por el momento esté teniendo una
aceptaciéon muy limitada mas alla del ambito europeo —solo se encuentra
vigente en México y Singapur—. En el plano bilateral debemos referirnos
al Tratado entre Espafia y El Salvador sobre competencia judicial, recono-
cimiento y ejecucién de sentencias en materia civil y mercantil, hecho en
Madrid el 7 de noviembre de 20004, que también se refiere a la sumisién
expresa en su art. 5.243,

18. Se anade que nuestro pais se encuentra vinculado por una red de
Convenios referidos a materias especificas, que en algunos casos incorpo-
ran normas de competencia judicial internacional que permiten a las partes
elegir el tribunal competente, fundamentalmente en el sector del transporte
internacional. El efecto derogatorio de la competencia de nuestros tribuna-
les que pudiera derivar de estos convenios dependera de como configuren el
acuerdo de sumisién expresa, particularmente de si lo hacen con caricter
exclusivo de modo que no sea posible acudir a otro tipo de foros*.

19. Hasta ahora todos los Instrumentos mencionados se refieren a cues-
tiones de derecho patrimonial. Su ambito material coincide con el cubierto
por el Reglamento 1215/2012, lo cual plantea a veces complicados problemas
de delimitacién, sobre los que no vamos a entrar aqui. Pero junto a ellos, y
por obra de la Unién Europea, hemos de sefialar que los acuerdos de eleccion
de foro también se han adentrado en importantes sectores del Derecho de
familia y sucesiones, ofreciéndose en diversos Reglamentos un marco nor-
mativo uniforme en relacién con su eficacia y validez, que prima sobre nues-
tra normativa interna. En este sentido hay que referirse al Reglamento (CE)
nam. 4/2009 en materia de alimentos®®, que en su art. 4 consagra, con ciertas
limitaciones en funcién de los sujetos afectados, los acuerdos de eleccién de

4 DO L num. 133, de 29 de mayo de 2009.

42 BOE nam. 256, de 25 de octubre de 2001.

4 Aunque en este precepto no se establece expresamente una presuncion en favor del caracter
exclusivo del acuerdo, asi parece desprenderse de su tenor literal y de la distribucién de competencia
que hace en las relaciones bilaterales entre Espana y El Salvador.

4 Para un analisis muy completo de estos convenios internacionales referidos a materias especi-
ficas, con referencia a las circunstancias en que permiten los acuerdos de sumisién expresa asi como
a los aspectos de estos acuerdos que regulan, véase GARAU SOBRINO, F., Los acuerdos internacionales de
eleccion de foro, Madrid, Colex, 2008, pp. 46 y ss.

4 Reglamento (CE) nim. 4/2009, del Consejo, de 18 de diciembre de 2008, relativo a la competen-
cia, la ley aplicable, el reconocimiento y la ejecucion de las resoluciones y la cooperacién en materia de
obligaciones de alimentos, DO L nam. 7, de 10 de enero de 2009.
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foro; al Reglamento (UE) ntm. 650/2012 en materia sucesoria*, que presenta
como particularidad que la eleccién de foro aparece vinculada a la previa elec-
cién de la ley aplicable realizada por el causante (art. 5); y a los Reglamentos
(UE) nims. 2016/1103 y 2016/1104 relativos a los regimenes econémico-ma-
trimoniales y efectos patrimoniales de las parejas de hecho registradas*’, que
también vinculan la eleccién del tribunal competente con la ley aplicable o el
lugar de celebracién del matrimonio o conforme a cuya ley se haya creado la
union registrada, respectivamente (art. 7 de ambos Reglamentos)*. En todos
los Reglamentos mencionados se contempla el caracter exclusivo del acuerdo.

4. EL REGIMEN DE LA DEROGATIO FORI EN LA LOPJ

4.1. Naturaleza de los foros derogables y materias en relacion
con las que se admite la derogatio fori

20. Lanaturaleza de los foros derogables y especialmente las materias en
relacion con las que puede admitirse la derogatio fori no tienen una respuesta
clara, debido a la deficiente redaccién que presenta la LOPJ tras su reforma.

21. Para determinar la naturaleza de los foros derogables hay que refe-
rirse al art. 22 ter.4 LOPJ, que dispone lo siguiente: «No obstante, la compe-
tencia establecida conforme a lo dispuesto en el apartado 1 de este articulo
podra ser excluida mediante un acuerdo de eleccién de foro a favor de un Tri-
bunal extranjero». Como vemos, se realiza una remisién al art. 22 ter.1 LOPJ,
que se refiere a «materias distintas a las contempladas en los articulos 22, 22
sexies y 22 septies», estableciendo a continuacién que «si no mediare sumi-
sion a los Tribunales espafioles de conformidad con el articulo 22 bis, estos
resultaran competentes cuando el demandado tenga su domicilio en Espafia
o cuando asi venga determinado por cualquiera de los foros establecidos en
los articulos 22 quéter y 22 quinquies».

22. Pues bien, de esa remisién al art. 22 ter.1 LOPJ, cuyo tenor literal
acabamos de reflejar, entendemos que pueden extraerse dos conclusiones de

46 Reglamento (UE) nim. 650/2012, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 4 de julio, relativo
a la competencia, la ley aplicable, el reconocimiento y la ejecucién de las resoluciones, a la aceptacién
y la ejecucién de los documentos publicos en materia de sucesiones mortis causa y a la creacion de un
certificado sucesorio europeo, DO L num. 201, de 27 de julio de 2012.

47 Reglamento (UE) 2016/1103, del Consejo, de 24 de junio, por el que se establece una coopera-
cién reforzada en el ambito de la competencia, la ley aplicable, el reconocimiento y la ejecuciéon de
resoluciones en materia de regimenes econémicos matrimoniales y Reglamento (UE) 2016/1104, del
Consejo, de 24 de junio, por el que se establece una cooperacién reforzada en el ambito de la compe-
tencia, la ley aplicable, el reconocimiento y la ejecucion de resoluciones en materia de efectos patrimo-
niales de las uniones registradas, DO L num. 183, de 8 de julio de 2016.

48 Se afiadiria el art. 12 del Reglamento 2201/2003, del Consejo, de 27 de noviembre, relativo a la
competencia, el reconocimiento y la ejecucién de resoluciones judiciales en materia matrimonial y de
responsabilidad parental, por el que se deroga el Reglamento (CE) nim. 1347/2000, DO L num. 338, de
23 de diciembre de 2003, que prevé la prorroga de la competencia en materia de responsabilidad pa-
rental en unas circunstancias muy concretas. El Convenio de La Haya de 19 de octubre de 1996 recoge
en su art. 10 una disposicion similar.
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cara a determinar la naturaleza de los foros derogables. La primera conclu-
sién es que la derogatio fori se permite en materias distintas de las contem-
pladas en los arts. 22, 22 sexies y 22 septies, que se refieren a los foros de
competencia exclusiva, las medidas provisionales y de aseguramiento y la
materia concursal, respectivamente.

23. La exclusién de la derogatio fori de las materias reguladas con foros
de naturaleza exclusiva se confirma ademas en el art. 22 bis.1 LOPJ, con-
forme a la interpretaciéon que le da sentido a este confuso precepto, al que
después nos referiremos. Se trata de una exclusién que esté en linea con lo
que ya venia manteniéndose unanimemente a nivel doctrinal*® y en nuestra
jurisprudencia®. Se afiade que las materias reguladas en el art. 22 LOPJ coin-
ciden con las reguladas en el art. 24 del Reglamento 1215/2012, que sera el
precepto realmente aplicable para fundamentar la competencia de nuestros
organos jurisdiccionales, y que por su caracter imperativo no permite el jue-
go de la voluntad de las partes implicadas.

24. La exclusién de las medidas provisionales o de aseguramiento re-
sulta 16gica desde una perspectiva practica, pues no tendria sentido que las
partes acordaran la competencia de un tribunal extranjero para adoptar este
tipo de medidas®'. La materia concursal, donde se debe dar respuesta con
caracter colectivo a los intereses de un niumero indeterminado de acreedores,
no resulta apropiada para los acuerdos de sumisién. La normativa especifica
existente al respecto, a la que se remite desde el art. 22 septies LOPJ —Re-
glamento (UE) 2015/84852 y Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal>—, asi lo
demuestra.

25. Lasegunda conclusion a la que nos referiamos es que la derogatio fori
si se permitira en relacion con los foros de competencia comprendidos en el
art. 22 ter.1 LOPJ, que son el foro de la sumision, el foro general del domicilio
del demandado y los foros especiales de los arts. 22 quéter y 22 quinquies.
Como en este caso se trata de determinar la operatividad del acuerdo de su-
misién expresa en favor de tribunales extranjeros debemos descartar la refe-
rencia a la sumision a los tribunales espafioles, quedandonos que la derogatio
fori puede operar en aquellos supuestos en que nuestros tribunales resulten
competentes en base al foro general del domicilio del demandado o en base
a los foros especiales>*.

4 AMORES CONRADI, M., op. cit., nota 8, p. 147; CALVO CARAVACA, A. L. y CARRASCOSA GONZALEZ, J.,
op. cit., nota 8, p. 339; GARAU SOBRINO, F,, op. cit., nota 44, p. 186; RODRIGUEZ BENOT, A., op. cit., nota 8§,
p- 97; VIRGOS SORIANO, M. y GARCIMARTIN ALFEREZ, F. J., op. cit., nota 8, pp. 303-304.

50 Anteriormente ya tuvimos oportunidad de referirnos a la claridad con la que se pronuncié en
favor de la derogatio fori la Sentencia del TS (Sala 1.%), de 13 de octubre de 1993, haciendo la salvedad
de las materias objeto de competencia exclusiva (véase parr. 7).

5! GARAU SOBRINO, F., op. cit., nota 44, pp. 187-188.

52 Reglamento (UE) 2015/848 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 20 de mayo de 2015, sobre
procedimientos de insolvencia, DO L num. 141, de 5 de junio de 2015.

53 BOE num. 164, de 10 de julio de 2003.

54 En este sentido ESPLUGUES MOTA, C., IGLESIAS BUHIGUES, J. L. y PALAO MORENO, G., Derecho inter-
nacional privado, 11.% ed., Valencia, Tirant lo Blanch, 2017, p. 165; FERNANDEZ Ro0zAs, J. C. y SANCHEZ
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26. Una vez determinada la naturaleza de los foros derogables, la cues-
tiébn que toca plantearse a continuacién es si en relacién con todas las ma-
terias cubiertas por estos foros puede ser operativa la derogatio fori. Al res-
pecto, el art. 22 ter.5 LOPJ dispone que «no tendra efecto la exclusion de la
competencia de los tribunales espafoles en aquellas materias en que no cabe
sumision a ellos». En definitiva, se impone consultar cudles son las materias
respecto de las cuales cabe sumision expresa a los tribunales espanoles vy,
consecuentemente, a tribunales extranjeros.

27. Tenemos que ir para ello al art. 22 bis.1 de la LOPJ, cuyo tenor lite-
ral carece de sentido. Dice este precepto: «<En aquellas materias en que una
norma expresamente lo permita, los Tribunales espafioles seran competentes
cuando las partes, con independencia de su domicilio, se hayan sometido
expresa o tacitamente a ellos. No surtiran efectos los acuerdos que atribu-
yan competencia a los tribunales espafioles ni las estipulaciones similares
incluidas en un contrato si son contrarios a lo establecido en los articulos 22
quatér, 22 quinquies, 22 sexies y 22 septies, o si excluyen la competencia de
los 6rganos jurisdiccionales esparfioles exclusivamente competentes confor-
me a lo establecido en el articulo 22, en cuyo caso se estara a lo establecido
en dichos preceptos».

28. Este precepto ya ha suscitado elocuentes comentarios. Por una par-
te, llama la atencion la referencia que se hace a que nuestros tribunales seran
competentes en aquellas materias en que una norma expresamente lo permi-
ta. Tal como se ha sefialado, si el objetivo de la LOPJ es fijar la competencia
de nuestros tribunales: ¢qué sentido tiene referirse a una norma para que lo
permita? >, Ademas, si con esa referencia se quiere aludir a una norma extra-
fia a la propia LOPJ, como no existe, una interpretacion literal del art. 22 bis
LOPJ llevaria a la absurda conclusién de que la sumisién en favor de nuestros
tribunales es imposible>. Por otra parte, el art. 22 bis.1 LOPJ prosigue sefia-
lando, como hemos visto, que no surtiran efectos los acuerdos que atribuyan
competencia a los tribunales espaioles si son contrarios a lo establecido en
los arts. 22 quatér, 22 quinquies, 22 sexies y 22 septies, o si excluyen la compe-
tencia de los 6rganos jurisdiccionales espafioles exclusivamente competentes
conforme a lo establecido en el art. 22. Es evidente que la norma incurre en
un sinsentido, pues no puede haber una sumision a los tribunales espafioles

LORENZO, S., Derecho internacional privado, 9.* ed., Cizur Menor, Thomson Reuters, 2016, p. 123. CALVO
CARAVACA, A. L. y CARRASCOSA GONZALEZ, J., sefialan que como la derogatio fori se regula en el art. 22 ter
LOPIJ relativo al foro del domicilio del demandado, podria entenderse que solo este foro es el derogable;
aunque concluyen sefalando que la l6gica y el buen sentido, asi como el hecho de que el Reglamento
1215/2012 sea la norma modelo, inclinan a pensar que también pueden derogarse los foros especiales,
op. cit., nota 26, p. 386.

55 GARCIMARTIN ALFEREZ, F. J., «La competencia judicial internacional en la reforma de la Ley Or-
ganica del Poder Judicial», Diario La Ley, nam. 8614, de 28 de septiembre de 2015, pp. 1-11, esp. p. 4.

56 CALvO CARAVACA, A. L. y CARRASCOSA GONZALEZ, J., op. cit., nota 26, p. 358, CORDERO Avarez, C. L.,
«La autonomia jurisdiccional en el sistema auténomo espaiiol tras la reforma de la LOPJ», en OTERO
GARCIA CASTRILLON, C. (dir.), Justicia civil en la Unién Europea. Evaluacion de la experiencia espafiola y
perspectivas de futuro, Madrid, Dykinson, 2017, pp. 97-116, esp. p. 99.
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que sea contraria a unas normas que tienen por objeto fijar la competencia
de estos mismos tribunales.

29. En definitiva, el tenor literal del art. 22 bis.1 LOPJ resulta extrema-
damente confuso, lo cual tiene escasa incidencia desde el punto de vista de
la prorrogatio fori por la preferencia aplicativa de numerosos instrumentos
internacionales, y en particular del Reglamento 1215/2012, pero no asi desde
el punto de vista de la derogatio fori. Interesa reflexionar sobre el sentido que-
rido de la norma, o al menos intentarlo, para determinar el &ambito material
de admisibilidad de la derogatio fori en nuestra LOPJ*7,

30. Si consideramos el contexto de la norma objeto de analisis, que es
con la que se inicia el art. 22 bis LOPJ relativo a la sumisién a nuestros tri-
bunales, cabe entender que a lo que pretendia referirse el legislador es a las
materias en relacién con las cuales pueden someterse las partes a nuestros
tribunales. Se ha sefialado que la diccién correcta del precepto, conforme
a la intencién querida del legislador, hubiera sido «en aquellas materias en
las que no se excluya la sumisién o se condicione su ejercicio», «no surtirdn
efectos los acuerdos atributivos de competencia que no se ajusten a las condi-
ciones establecidas en los arts. 22 quater y 22 quinquies LOPJ» 3%, Se excluye
de consideracion la referencia que también se hace en el art. 22 bis LOPJ a
los arts. 22 sexies y 22 septies LOPJ referidos a las medidas provisionales o
de aseguramiento y a la materia concursal, por las razones anteriormente
apuntadas.

31. Pues bien, dicha propuesta interpretativa llevaria a un resultado 16-
gico en relacién con el art. 22 quinquies LOPJ. Este precepto se refiere a
los foros especiales en materia patrimonial, fundamentalmente obligaciones
contractuales y extracontractuales, haciendo referencia expresamente en su
encabezado a que se aplicaran en defecto de sumisién expresa o ticita. Re-
sulta por tanto claro que en relacién con las materias previstas en el art. 22
quinquies LOPJ se admite la sumisién y no se excluye su ejercicio. En rela-
cién con algunas de las materias contempladas —los contratos de consumo y
seguros— se establecen ademas condiciones especiales, inspiradas en el Re-
glamento 1215/2012%. La conclusién, en el &mbito que a nosotros interesa,

57 GARCIMARTIN ALFEREZ, F. J., se muestra sin embargo partidario de una solucién mas dréstica,
al sefialar que puede imaginarse lo que realmente quiso decir el legislador y a partir de ahi intentar
«reconstruir» todo el precepto, pero que lo mas oportuno seria simplemente hacer una interpretatio
abrogans, por absurdo, de este apartado, op. cit., nota 55, p. 4.

58 ESPINAR VICENTE, J. M. y PAREDES PEREZ, J. ., «Analisis y valoracién critica de la regulacion de la
sumision a la jurisdiccién espanola antes y después de la reforma de la Ley Organica del Poder Judicial
(LO 7/1985)», AEDIPr, t. XVI, 2016, pp. 199-247, esp. pp. 232-233; ESPINAR VICENTE, J. M., «Los riesgos
de la incorrecta adaptacion de las normas de la Unién Europea. La sumision de las partes a la jurisdic-
ci6n espaiiola tras la reforma de la Ley Orgénica del Poder Judicial de 2015», La Ley, Unién Europea,
30 de noviembre de 2015, num. 31, pp. 1-6, esp. p. 3.

59 Como muestra de la defectuosa técnica legislativa de la LOPJ, las limitaciones en relacién con
los contratos de seguro y consumo se reiteran, con algiin matiz diferenciador, tanto en el art. 22 bis.1.IT
como en el parrafo final del art. 22 quinquies LOPJ. Sobre las limitaciones en relacién con las clausu-
las de sumision expresa insertas en las condiciones generales referidas a contratos de consumo, véase
FELIU ALVAREZ DE SOTOMAYOR, S., «Nulidad de las clausulas de jurisdiccién y ley aplicable a la luz de la
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seria que en relacién con las materias contempladas en el art. 22 quinquies
LOPJ se admitiria la derogatio fori, con la limitacién particular en aquellos
contratos en los que existe una parte débil como, por otra parte, ya venia de-
fendiendo la doctrina antes de la reforma de la LOPJ.

32. Interesa sefialar que el contrato de trabajo no se contempla por tratar-
se de una materia regulada en el art. 25 LOPJ relativo al orden social, a pesar
de que en el marco del Reglamento 1215/2012 se regula de forma muy similar a
los contratos de consumo y seguros. Anteriormente ya tuvimos oportunidad de
referirnos a la Sentencia del TJUE de 19 de julio de 2012, Mahamdia, asunto C-
154/11¢!, donde no se descarté la eficacia de una clausula de sumisién expresa
en favor de los tribunales de un tercer Estado inserta en un contrato de trabajo,
siempre que no privara al trabajador, como parte mas débil, de la posibilidad
de acudir a otros tribunales que fueran competentes con arreglo al Reglamen-
to. EL TJUE realiz6 una interpretacion tuitiva de los intereses del trabajador,
en linea similar a lo que establece nuestra LOPJ en relacién con los contratos
de consumo y seguros, que puede servir de modelo a nuestros tribunales.

33. Por otra parte, mas dificil resulta llegar a una conclusién clara con
la propuesta interpretativa anteriormente senalada en relacién con el art. 22
quéater LOPJ, donde se regulan los foros especiales en materia de persona, fa-
milia y sucesiones. Para empezar, este precepto, a diferencia del art. 22 quin-
quies LOPJ, no hace referencia expresa en su encabezado a los acuerdos de
sumisién expresa o tacita. Aunque alude a que es aplicable en defecto de los
criterios anteriores, entre los que se encontraria el art. 22 bis LOPJ relativo
a la sumisioén, lo cierto es que la diferencia de redaccién que presenta con el
art. 22 quinquies LOPJ da pie a divergencias interpretativas®?. Se afiade que
de acogerse una interpretacién favorable a que no se excluye la operatividad
de la sumisién, se observa que solo se establece en el art. 22 quater LOPJ un
condicionante en relacién con la eleccién de foro en materia sucesoria, sin
que tenga sentido, considerando las materias que se regulan, entender su ad-
misién generalizada en relacién con las demas. La problematica se trata de
solventar con la referencia a un condicionante implicito basado en un crite-
rio de proximidad, siempre que se trate de un procedimiento de jurisdiccién
contenciosa en el que haya partes que puedan disponer libremente de sus
derechos para llegar a un acuerdo®.

Ley 3/2014 por la que se modifica el texto refundido de la ley general para la defensa de consumidores
y usuarios», REEI, 2015, nam. 29, pp. 1-36.

60 AMORES CONRADI, M., op. cit., nota 8, p. 147; CALvO CARAVACA, A. L. y CARRASCOSA GONZALEZ, J.,
op. cit., nota 8, p. 339; VIRGOS SORIANO, M. y GARCIMARTIN ALFEREZ, F. J., op. cit., nota 8, pp. 303-304.

ol Véase nota 31.

62 ESPINAR VICENTE, J. M. y PAREDES PEREZ, J. 1., no descartan los acuerdos de sumision en relacién
con las materias comprendidas en el art. 22 quater LOPJ, op. cit., nota 58, pp. 235-236. Pero FERNANDEZ
Rozas, J. C. y SANCHEZ LORENZO, S., se muestran mas partidarios de una interpretaciéon que atienda al
tenor literal del art. 22 quéter, que no se refieren expresamente a la sumisioén con la salvedad de la ma-
teria sucesoria, aun reconociendo que se trataria de una solucién que careceria de justificacién debido
al tenor de los instrumentos europeos, op. cit., nota 54, p. 114.

63 ESPINAR VICENTE, J. M. y PAREDES PEREZ, J. L., op. cit., nota 58, pp. 235-236; CALvVO CARAVACA, A. L.
y CARRASCOSA GONZALEZ, J., sefialan concretamente que en base a estos requisitos quedarian fuera del
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34. Con independencia de estos posicionamientos a nivel doctrinal, si
tenemos al menos la certeza de que los acuerdos de sumisién expresa se
permiten en diversos Reglamentos de la UE vinculados al Derecho de fami-
lia y sucesiones, con ciertas limitaciones basadas en un criterio de proximi-
dad y particulares exigencias de caracter formal —Reglamentos 2201/2003,
4/2009, 650/2012, 2016/1103, 2016/1104—, que en algunos casos llegan a
desplazar por completo a nuestra LOPJ. La referencia que se hace en el
art. 22 ter.5 LOPJ a que no tendra efecto la exclusion de la competencia
de los tribunales espafioles en aquellas materias en que no cabe sumisién
a ellos, deberia llevarnos, dada la deficiente redaccién de la LOPJ, a to-
mar como guia lo dispuesto en los Reglamentos europeos®. En las materias
previstas en los Reglamentos mencionados queda claro que se admite la
sumisién a los tribunales espanoles, y si ése es el criterio a seguir para de-
terminar el &mbito de admisibilidad de la derogatio fori, habria que actuar
en consecuencia®.

4ambito de la sumisién los litigios cuyo objeto versa sobre el estado juridico de los menores, los que
se refieren a cuestiones vinculadas a la identidad y capacidad de las personas, como son los procesos
de incapacitacién y filiacién, y los procesos en los que estén presentes intereses publicos o estatales
o relativos al funcionamiento de los servicios publicos, op. cit., nota 26, p. 359. Para un analisis del
impacto que puede tener el caracter inquisitivo o dispositivo del proceso o el caracter de jurisdicciéon
contenciosa o voluntaria del proceso sobre el ejercicio de la autonomia de la voluntad, véase JIMENEZ
BLANCO, P, «Alcance de la autonomia de la voluntad en los procesos sobre persona y familia», en Guz-
MAN ZAPATER, M. y ESPLUGUES MOTA, C. (dirs.), HERRANZ BALLESTEROS, M. y VARGAS GOMEZ-URRUTIA, M.
(coords.), Persona y familia en el nuevo modelo espariol de Derecho internacional privado, Valencia,
Tirant lo Blanch, 2017, pp. 51-74, esp. pp. 56 y ss.

% El Reglamento 2201/2003 no contempla los acuerdos de eleccién de foro en relacién con los
supuestos de divorcio y separacién judicial y la propuesta de reforma que se esta tramitando tampoco,
véase CAMPUZANO Diaz, B., «La propuesta de reforma del Reglamento 2201/2003: ¢se introducen me-
joras en la regulacion de la competencia judicial internacional?», en GUZMAN ZAPATER, M. y ESPLUGUES
Mora, C. (dirs.), HERRANZ BALLESTEROS, M. y VARGAS GOMEZ-URRUTIA, M. (coords.), Persona y familia en
el nuevo modelo espariol de Derecho internacional privado, Valencia, Tirant lo Blanch, 2017, pp. 91-102.
Como ello obedece a un criterio de politica legislativa consistente en que la adopcién de esta reforma
no se vea afectada por el principio de unanimidad y no a que se consideren inadecuados los acuerdos
de eleccion de foro en relacién con esta materia, pensamos que el divorcio y la separacion judicial
podrian quedar incluidos en el &mbito material de admisibilidad de la derogatio fori. De hecho, con-
tamos con antecedentes jurisprudenciales en nuestro pais en los que se han aceptado los acuerdos de
sumision en relacién con esta materia, véase CALVO CARAVACA, A. L. y CARRASCOSA GONZALEZ, J., op. cit.,
nota 26, p. 359.

65 Se ha planteado si en relaciéon con estos Reglamentos deberia seguirse el mismo criterio
que hemos visto a propésito del Reglamento 1215/2012, donde se mantiene que la derogatio fori
depende del Derecho nacional dado que el Reglamento no se ocupa de esta cuestién —recuérdese
el Informe Schlosser y la Sentencia del TJCE de 9 de noviembre de 2000, Coreck Maritime, asunto
C-387/98—. Una postura diferente en relacién con estos Reglamentos se basaria en el completo
desplazamiento que algunos de ellos hacen de las soluciones contenidas en la LOPJ, de forma que
si el Reglamento en cuestién no se ocupa de los acuerdos de sumisién en favor de los tribunales
de un tercer Estado habria que descartar su eficacia. No obstante, estamos de acuerdo con JIME-
NEZ BLANCO, P. cuando afirma que se trataria de un argumento de caracter formal y que resultaria
cuestionable que esta normativa europea tuviera tal vocacién de universalidad como para privar de
toda eficacia derogatoria a un acuerdo de sumisiéon en favor de los tribunales de un tercer Estado,
op. cit., nota 63, p. 64.
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4.2. El acuerdo tiene que celebrarse con ocasién de una determinada
relacién juridica en favor de un tribunal extranjero

35. Para que se plantee la derogatio fori las partes deben haberse some-
tido expresamente a los tribunales de un Estado extranjero. Tras la reforma
de la LOPJ, el art. 22 bis.2 ofrece una definicién de qué debe entenderse por
acuerdo de sumisién expresa a favor de los tribunales espafioles: «Aquel pac-
to por el cual las partes deciden atribuir a los Tribunales espafioles el cono-
cimiento de ciertas o todas las controversias que hayan surgido o puedan
surgir entre ellas respecto de una determinada relacién juridica, contractual
o no contractual» %, Esta misma definicién habra de servirnos para apreciar,
desde nuestra perspectiva de anélisis, cuando se han sometido a un tribunal
extranjero.

36. Como cabe observar se requiere un pacto, esto es, que las partes
se hayan puesto de acuerdo a través de la expresién de su consentimien-
to. Como la existencia del consentimiento se ha venido vinculando con el
cumplimiento de los requisitos formales, nos referiremos a esta cuestiéon en
el siguiente epigrafe. En segundo término, ese pacto debe ser para atribuir
competencia a los tribunales espafioles, que en nuestro caso seria a tribuna-
les extranjeros. Siguiendo las pautas interpretativas que nos ofrece el Regla-
mento 1215/2012, por la evidente influencia que ha tenido en nuestra LOPJ,
el pacto podra realizarse en favor de los tribunales de un Estado extranjero
en general o de un tribunal especifico de un Estado extranjero, pudiendo
bastar también una circunstancia objetiva que permita determinar con cla-
ridad el tribunal al que las partes han querido someterse. En tercer lugar, el
pacto o acuerdo de sumisién expresa debe estar referido a una determinada
relacién juridica, que es una cuestién diferente del alcance que se quiera
dar a este acuerdo. Como dice el propio art. 22 bis.2 LOPJ, el acuerdo puede
estar referido al conocimiento de ciertas o todas las controversias que ha-
yan surgido o puedan surgir entre las partes respecto de una determinada
relacién juridica, contractual o no contractual®’. En cuarto término, aunque
en la definicién del art. 22 bis.2 LOPJ no se haga una referencia a la pre-
suncion en favor del caracter exclusivo del acuerdo, pues desde una pers-
pectiva unilateral no tendria sentido ir mas all4 de aludir a la competencia

% La incorporacion de esta definicién debe valorarse positivamente, pues con anterioridad se acu-
dia a los requisitos previstos en nuestras normas internas de competencia territorial, que no resultaban
adecuados, véase RODRIGUEZ BENOT, A., «Espafia en el espacio judicial europeo: ¢primeros tropiezos
jurisprudenciales?», REDI, 1994, nim. 2, pp. 587-627, esp. pp. 598-599.

%7 Como se sefnal6 en la Sentencia del TJCE de 10 de marzo de 1992, Powell Duffryn, asunto
C-214/89, ECLI:lEU:C:1992:115, con este requisito se trata de evitar que una parte resulte sorprendida
por la atribucién a un foro determinado de todas las controversias que puedan darse en las relaciones
que mantiene con la otra parte y que puedan derivar de relaciones distintas de aquella con motivo de
la cual se pacto el acuerdo atributivo de competencia (p. 31). En la Sentencia del TJUE de 21 de mayo
de 2015, CDC Hydrogen Peroxide, asunto C-352/13 (ECLLI:EU:C:2015:335) se ha vuelto a aludir a esta
cuestién, incorporando reflexiones sobre si la clausula incorporada en un contrato podria extenderse a
cuestiones de responsabilidad delictual (pp. 68-69).
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de los tribunales espafioles, entendemos que cabe deducirla del art. 22 ter.4
LOPJ, cuando se refiere a que la competencia podra ser excluida mediante
un acuerdo de eleccién de foro a favor de un tribunal extranjero. Cualquier
efecto diferente de esta exclusiéon entendemos que deberia especificarse en
el acuerdo.

37. La sumisién a los tribunales espafioles no se supedita a la existencia
de vinculos con nuestro pais, por lo que habria que considerar que tampoco
se requeriran vinculos con el tribunal extranjero elegido®. Esta libertad que-
remos ponerla en relacién con la linea jurisprudencial a la que anteriormente
nos referiamos, en el sentido de rechazar la derogatio fori cuando la plantea
el demandado domiciliado en nuestro pais, por considerar que se trataria de
un abuso de derecho prohibido por el art. 11.2 LOPJ, dado que lo més bene-
ficioso para este demandado se supone que es litigar ante los tribunales de
su domicilio.

38. Tal interpretacién ignora que las partes llegaron a un acuerdo para
litigar ante unos determinados tribunales y que el demandado puede estar in-
teresado en mantener la vigencia de dicho acuerdo por razones vinculadas al
derecho material o procesal aplicable®. La doctrina se ha decantado por ello
de forma practicamente undanime en contra de dicha linea jurisprudencial,
senalando que el abuso de derecho solo podria apreciarse en circunstancias
muy excepcionales”. En cuanto a cudles podrian ser esas circunstancias ex-
cepcionales hemos de sefialar que el Convenio de La Haya de 30 de junio de
2005 sobre acuerdos de eleccién de foro contempla algunas situaciones en las
que no operaria la derogatio fori, que podrian servir de modelo. Su art. 6.c) se
refiere a situaciones de manifiesta injusticia o de contrariedad con el orden
publico del tribunal ante el que se ha acudido y su art. 6.d) a causas excepcio-
nales que fueran mas alla del control de las partes, que aparecen ejemplifica-
das en el Informe que acompana al Convenio quedando de manifiesto que se
trata de circunstancias muy excepcionales’!.

%8 Esta afirmacion debe matizarse en relacién con el sector del Derecho de familia y sucesiones si
se toman como modelo los Reglamentos de la UE para admitir la derogatio fori (véase parr. 34), dado
que dichos Reglamentos si establecen limites en relacién con la eleccién del tribunal competente.

% ESTEBAN DE LA RosaA, F.,, op. cit., nota 21, p. 293; GARCIMARTIN ALFEREZ, F. J., se ha referido a
argumentos relacionados con el fundamento contractual de la clausula de eleccion de foro, asi como
a razones de eficiencia para descartar el abuso de derecho salvo en circunstancias muy excepcionales,
op. cit., nota 3, pp. 111 y ss.

70 ALvAREZ GONZALEZ, S., op. cit., nota 23, pp. 378 y ss.; CALVO CARAVACA, A. L. y CARRASCOSA GONZA-
LEZ, J., op. cit., nota 26, pp. 387-388; GARAU SOBRINO, F., op. cit., nota 44, p. 194.

7t En el Informe explicativo del Convenio se senala que en el art. 6.c) quedarian comprendidas las
situaciones en que una de las partes no pudiera obtener un procedimiento justo en el Estado extran-
jero, quizas por parcialidad o corrupcion, o porque existieran otros motivos concretos relacionados
con esa parte que le impidieran incoar un procedimiento o defenderse en un procedimiento ante el
tribunal elegido; y como ejemplo de situaciones que quedarian comprendidas en el art. 6.d) se alude a
que hubiera una situacién de guerra en el Estado al que pertenece el tribunal elegido o a que el tribunal
elegido hubiera dejado de existir o hubiera cambiado tan profundamente que no se le pudiera seguir
considerando como el mismo tribunal que eligieron las partes, HARTLEY, T. y DocaucHI, M., Informe
explicativo del Convenio de 30 de junio de 2005 sobre acuerdos de eleccion de foro, editado por la Oficina
Permanente de la Conferencia, http://www.hcch.net (consultada el 19 de octubre de 2017), p. 51.
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4.3. La validez formal del acuerdo

39. El art. 22 bis.2 LOPJ dispone que el acuerdo de sumisién expresa
«debera constar por escrito, en una clausula incluida en un contrato o en un
acuerdo independiente, o verbalmente con confirmacion escrita, asi como en
alguna forma que se ajuste a los habitos que las partes tengan establecidos
entre ellas, o en el comercio internacional sea conforme a los usos que las
partes conozcan o deban conocer y que, en dicho comercio, sean amplia-
mente conocidos y regularmente observados por las partes en los contratos
del mismo tipo en el sector comercial considerado. Se entendera que me-
dia acuerdo escrito cuando resulte de una transmisién efectuada por medios
electrénicos que proporcione un registro duradero».

40. Como cabe observar, se trata de una formulacion claramente inspira-
da en el Reglamento 1215/201272, que dificilmente tendra operatividad en lo
que a la sumisién de las partes a nuestros tribunales se refiere, dado su carac-
ter subsidiario. Entendemos que si debe servirnos no obstante para apreciar
que las partes se han sometido validamente a un tribunal extranjero a efectos
de que opere la derogatio fori”. Dichos requisitos de forma son fruto de una
evoluciéon normativa, que ha venido determinada en buena medida por la
jurisprudencia del TJUE, con la que se ha tratado de encontrar un equilibrio
entre los intereses derivados del comercio internacional, que exigen huir de
excesivos formalismos, y el principio de seguridad juridica, que exige ga-
rantizar que el consentimiento de las partes efectivamente se ha prestado.
Como ya han sido amplia y exhaustivamente analizados a propdésito del Re-
glamento 1215/2012 no vamos a entrar aqui en su andlisis, limitindonos a
reflexionar sobre dos aspectos que nos resultan interesantes en relacién con
la derogatio fori.

41. Como veiamos en el epigrafe anterior, el acuerdo de sumisién ex-
presa, a los tribunales espafioles o a los tribunales extranjeros, se basa en
un pacto entre las partes (art. 22 bis.2 LOPJ). La jurisprudencia del TJUE a
propésito de los requisitos de validez formal ha venido vinculando su cumpli-
miento con la existencia del consentimiento, desde sus primeras decisiones
sobre el Convenio de Bruselas de 27 de septiembre de 1968. Como el Regla-

72 El art. 22 bis.2 LOPJ dispone también que «se considerara igualmente que hay acuerdo escrito
cuando esté consignado en un intercambio de escritos de demanda y contestacién dentro del proceso
iniciado en Espafia, en los cuales la existencia del acuerdo sea afirmada por una parte y no negada por
la otra». Esta precision adicional, que se aparta de lo dispuesto en el Reglamento 1215/2012, ha sido
justamente criticada por la doctrina sefialando que si este acuerdo se produce intra processum estaria-
mos en realidad ante un supuesto de sumision tacita, CALvO CARAVACA, A. L. y CARRASCOSA GONZALEZ, J.,
op. cit., nota 26, p. 363; GARCIMARTIN ALFEREZ, F. J., op. cit., nota 55, p. 5.

73 Al igual que sefialamos en el epigrafe anterior, si se toman como modelo los Reglamentos de la
UE para admitir la derogatio fori en materia de Derecho de familia y sucesiones, habria que considerar
que en estos Reglamentos los requisitos formales son mas estrictos.

74 RODRIGUEZ BENOT, A., «Art. 25», en BLANCO-MORALES LIMONES, P., GARAU SOBRINO, F., LORENZO
GUILLEN, M. L. y MONTERO MURIEL, F. J. (coords.), Comentario al Reglamento (UE) niim. 1215/2012 rela-
tivo a la competencia judicial, el reconocimiento vy la ejecucion de resoluciones judiciales en materia civil
y mercantil, Cizur Menor, Thomson Reuters, 2016, p. 565.
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mento 1215/2012 ha introducido una solucién para las cuestiones de validez
material, se ha planteado cuél debia ser el Aambito de aplicacion de este nueva
disposicion y si debia extenderse a la existencia del consentimiento. La doc-
trina ha sido practicamente unanime al sefialar que la linea interpretativa
del TJUE no debia verse afectada y que el consentimiento debia seguir de-
duciéndose del cumplimiento de los requisitos formales”. Se afiade que esta
interpretacién se ha confirmado en dos recientes sentencias del TJUE, que
aunque referidas al Reglamento 44/2001, tienen el interés anadido de que
mantienen la interpretacién anterior en un contexto en el que el Reglamen-
to 1215/2012 ya se encuentra vigente —Sentencia del TJUE de 7 de julio de
2016, Hészig, as. C-222/15 (p. 38)7 y de 28 de junio de 2017, Leventis y Vafias,
asunto C-436/16 (p. 34)7—.

42. Tal interpretaciéon pensamos que se extenderd a nuestra LOPJ a efec-
tos de apreciar que existe el acuerdo de las partes en favor de un tribunal
extranjero, dado que el art. 22 bis.2 LOPJ es una copia de lo dispuesto en el
Reglamento 1215/2012. Y como la aplicacién de esta normativa se ha inter-
pretado en la practica de forma muy flexible, especialmente cuando se ha he-
cho referencia a los usos del comercio internacional, puede suceder que des-
de la perspectiva del tribunal extranjero elegido se considere que el acuerdo
no es valido, si tiene criterios mas restrictivos a este respecto. Recuérdese que
estamos analizando los acuerdos de sumisién expresa en favor de tribunales
de Estados extranjeros, con los que carecemos de una normativa uniforme y
comun.

43. El segundo aspecto sobre el que queriamos reflexionar esta relacio-
nado con el anterior. Como es bien sabido, la Sentencia del TICE de 16 de
marzo de 1999, Castelleti, asunto C-159/978, se refirié a los usos del comercio
internacional para pronunciarse en favor de la validez de una cldusula de
sumisién expresa inserta por una de las partes en un conocimiento de em-
barque. A nivel interno, nuestra jurisprudencia se ha referido también en
numerosas ocasiones a esta modalidad de validez formal en relacién con este
mismo supuesto, llegando a igual resultado™.

7> Entre otros, MacGNus, U., «Sonderkollisionsnorm fiir das Statut von Gerichtsstands- und
Schiedsgerichtverinbarungen?», IPRax, 2016, nam. 6, pp. 521-531, esp. p. 523; GARCIMARTIN ALFEREZ,
F. J, «Prorogation of Jurisdiction», en DICKINSON, A. y LEIN, E. (eds.), The Brussels I Regulation Recast,
Oxford, Oxford University Press, 2015, p. 293; HERRANZ BALLESTEROS, M., «The Regime of Party Auton-
omy in the Brussels I Recast: the Solutions Adopted for Agreements on Jurisdiction», Journal of Private
International Law, vol. 10, 2014, ntm. 2, pp. 291-308, esp. p. 302.

76 ECLI:IEU:C:2016:525.

77 ECLI:IEU:C:2017:497.

78 ECLI:IEU:C:1999:142. nota de RoDRIGUEZ BENOT, A., REDI, 1999, nim. 2, pp. 701 y ss.

7 A modo de ejemplo véase Sentencia de la AP de Barcelona (Seccién 15.%), de 20 de septiembre
de 1999, AEDIPr, t. 1, 2001, con nota de MIGUEL ASENSIO, P. A., pp. 888-901 y de RODRIGUEZ BENOT, A.,
REDI, vol. LII, 2000, ntm. 2, pp. 568-573; Sentencia de la AP de Valencia de 18 de octubre de 2000, AE-
DIPr, t. 11, 2002, con nota de ALvAREZ RUBIO, J. J., pp. 609-618; Sentencia de la AP Cadiz de 28 de mayo
de 2001 y Auto de la AP Cadiz de 10 de septiembre de 2001, AEDIPr, t. 111, 2003, con nota de FAacH Go-
MEZ, K., pp. 805-820; Sentencia de la AP de Pontevedra (Seccion 5.%), de 14 de enero de 2002 y Sentencia
de la AP de Cantabria (Seccién 4.%), de 10 de julio de 2002, AEDIPr, t. IV, 2004, con nota de ESTEVE
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44. Pues bien, la reciente Ley 14/2014, de 24 de julio, de Navegacién
Maritima?®’, pretende poner fin a tal interpretacién a través de su art. 468,
que establece lo siguiente: «Sin perjuicio de lo previsto en los convenios in-
ternacionales vigentes en Espafia y en las normas de la Unién Europea, seran
nulas y se tendran por no puestas las clausulas de sumisién a una jurisdicciéon
extranjera o arbitraje en el extranjero, contenidas en los contratos de utiliza-
cién del buque o en los contratos auxiliares de la navegacion, cuando no ha-
yan sido negociadas individual y separadamente. En particular, la insercion
de una clausula de jurisdiccién o arbitraje en el condicionado impreso de
cualquiera de los contratos a los que se refiere el parrafo anterior no eviden-
ciard, por si sola, el cumplimiento de los requisitos exigidos en el mismo»®'.

45. Este precepto se aplica en defecto de norma internacional. En el caso
de que las partes se hubieran sometido a los tribunales de un Estado miem-
bro de la UE se aplicara el art. 25 del Reglamento 1215/2012%2, sin que la
interpretacién que ha ido desarrollando el TJUE debiera verse afectada por el
mencionado art. 468. Pero en el caso de que las partes se hubieran sometido a
los tribunales de un tercer Estado si seria relevante, de modo que el requisito
de que hayan sido negociadas individual y separadamente supondria que no
bastaria para su validez con la mera insercién del acuerdo de sumisién por
una de las partes en el clausulado impreso de un contrato y la consiguiente
apelacion a los usos del comercio internacional .

GONZALEZ, L., pp. 732-757; Auto de la AP Cadiz (Seccién 7.%), de 22 de diciembre de 2003, AEDIPr, t. V,
2005, con nota de GARAU SOBRINO, F., pp. 604-617; Sentencia del TS (Sala de lo Civil, Seccién 1.%), de 29
de septiembre de 2005, AEDIPr, t. VI, 2006, con nota de FUENTES CAMACHO, V., pp. 838-848; Auto de la
AP de Madrid (Seccién 28.%), de 23 de abril de 2010, AEDIPr, t. X, 2010, pp. 1048-1051; Auto de la AP de
Madrid (Seccién 28.%), de 17 de octubre de 2011, AEDIPr, 2011, t. XTI, pp. 1096-1098.

80 BOE num. 180, de 25 de julio de 2014.

81 El sector asegurador ha influido en la reforma que incorpora la Ley de Navegacion Maritima,
pues en los litigios relativos a la validez de los acuerdos de eleccién de foro insertos en un conocimiento
de embarque suele aparecer como parte involucrada una aseguradora, subrogada en los derechos de
una de las partes originarias del contrato. A los intereses del sector asegurador obedece el art. 251 de
la Ley, conforme al cual el adquirente del conocimiento de embarque adquirira todos los derechos y
acciones del transmitente sobre las mercancias, excepcion hecha de los acuerdos en materia de juris-
diccién y arbitraje, que requeriran el consentimiento del adquirente en los términos sefialados en el
Capitulo I del Titulo IX; asi como el referido art. 468 de la Ley, que es al que se remite desde el art. 251,
que trata de evitar el automatismo con que los jueces espafnoles han venido vinculando la existencia y
validez del acuerdo con los usos del comercio internacional. Véase SANCHEZ-HORNEROS ADAN, A. M., «La
Ley 14/2014, de 24 de julio, de navegacién maritima: tltima llamada para la jurisdiccién espanola en
asuntos maritimos», Diario La Ley, de 13 de julio de 2016, nam. 8802, pp. 1-14.

82 La misma consideracién debe hacerse en relacién con otros convenios internacionales, particu-
larmente, el Convenio de Lugano de 30 de octubre de 2007, que es practicamente idéntico. En relacién
con el Convenio de La Haya de 30 de junio de 2005 debe tenerse en cuenta que en su art. 2.f) excluye
de su ambito de aplicacién el transporte de personas y de mercaderias.

8 En este sentido ALvAREZ RUBIO, J. J., «La dimensién procesal internacional en la Ley de na-
vegaciéon maritima», AEDIPr, t. XIV-XV, 2014-2015, pp. 159-203, esp. p. 177. En palabras de GOMEz
JENE, M., el art. 468 de la Ley de Navegacién Maritima eleva excesivamente el nivel de seguridad
juridica en este ambito, desmarcandose de las tendencias legislativas y jurisprudenciales mas mo-
dernas que, sin renunciar a un estandar minimo de seguridad juridica, intentan encontrar un punto
de equilibrio entre esa seguridad y el principio de favor negotii, «Las clausulas de jurisdiccién y arbi-
traje en la nueva Ley de Navegacién Maritima», Cuadernos de Derecho Transnacional, 2014, ntm. 2,
pp. 112-129, esp. p. 114.
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46. Esta decisién de nuestros tribunales en nada influiria la decisién del
tribunal extranjero elegido, lo cual podria generar un escenario de una cierta
complejidad procesal si este 6rgano tuviera, en relacién con esta materia,
unos criterios mas permisivos$. Como ya hemos sefialado, nos movemos en
un entorno de falta de uniformidad juridica, con lo que la apreciacién de
los tribunales de los distintos Estados vinculados con la relacién juridica so-
bre la validez del acuerdo de sumisién puede variar. Se afiade, como factor
de complejidad adicional, que el art. 468 de la Ley de Navegaciéon Maritima
aboca a nuestros tribunales a proceder de forma diversa en funcién de cual
sea el Estado a cuyos tribunales se han sometido las partes, lo cual no parece
que vaya a ser tarea facil®®. No hay que descartar que este precepto acabe
generando una interpretacién mas restrictiva en relacién también con el Re-
glamento 1215/2012. De momento nuestra jurisprudencia, aunque escasa y
por tanto poco significativa, no muestra que vaya a ser asi. Cabe referirse a
dos Autos de la AP de Valencia, de 8 de noviembre de 20168 y de 15 de mayo
de 2017%7, donde se diferencié entre el acuerdo de sumisién a favor de un
Estado miembro y de un tercer Estado, para justificar que en este ultimo caso
si cabia hacer una interpretacién mas restrictiva al amparo del art. 468 de la
Ley de Navegacion Maritima.

4.4. La validez material del acuerdo

47. El art. 22 bis.2 LOPJ dispone que la competencia establecida por
sumisién expresa se extendera a la propia validez del acuerdo de sumision.
En relacién con este parrafo se ha sefialado que la validez solo puede ser
enjuiciada por los tribunales espafioles, cuestionando que quién si no iba a
enjuiciarla, y que ello debe ser asi tanto en relacién con el efecto prorrogato-
rio como derogatorio del acuerdo, a pesar del silencio del art. 22 ter.4 LOPJ
a este respecto?®s.

48. Considerando la influencia que el Reglamento 1215/2012 ha tenido
en la reforma de la LOPJ, esa referencia a la competencia del 6rgano juris-
diccional elegido para pronunciarse sobre la validez del acuerdo, entendemos
que puede relacionarse con la autonomia que tiene este acuerdo con respecto
al contrato en el que normalmente se contiene —su validez se contempla
especificamente para hacer competente al tribunal elegido—, y que ese pro-
nunciamiento debe englobar también las cuestiones de validez material.

49. Conforme al art. 25 del Reglamento 1215/2012, el tribunal elegido
sera competente, a menos que el acuerdo sea nulo de pleno Derecho en cuan-

84 MIGUEL ASENSIO, P., «Los acuerdos de jurisdiccién en la nueva Ley de navegaciéon maritima»,
blog http://pedrodemiguelasensio.blogspot.com.es, entrada el 9 de octubre de 2014 (consultado por ulti-
ma vez el 14 de octubre de 2017).

85 Arvarez RuBlo, J. J., op. cit., nota 83, p. 180.

8¢ Consultada en CENDOJ, ECLI:ES:APV:2016:607A.

87 Consultada en CENDOJ, ECLI:ES:APV:2017:1811A.

8 GARCIMARTIN ALFEREZ, F. J., op. cit., nota 55, p. 5.

REDI, vol. 70 (2018), 1



176 BEATRIZ CAMPUZANO DIAZ

to a su validez material segiin el Derecho del Estado miembro elegido, lo cual
incluira sus normas sobre conflicto de leyes (cdo. 20). Se trata de una norma
uniforme de remisién, inspirada en el Convenio de La Haya de 30 de junio
de 2005 sobre acuerdos de eleccién de foro®, con la que se ha introducido
una respuesta para las cuestiones de validez material de la que antes carecia
el Reglamento. Es de suponer que el art. 22 bis.2 LOPJ pretendiera referirse
también a la validez material y, de hecho, su formulacion en clave unilateral
llevaria en la practica a la misma consecuencia juridica que el Reglamento:
la validez material se decidiria conforme al Derecho espafiol por el tribunal
esparfiol que ha sido elegido.

50. De aceptarse la aplicacién de esta misma solucién en relacién con
la derogatio fori supondria que la validez material del acuerdo de sumisién
habria de resolverse conforme al Derecho del tribunal extranjero elegido, in-
cluyendo sus normas de conflicto®. Se trataria de una solucién beneficiosa
desde el punto de vista de la seguridad juridica, pues se llegaria a la misma
conclusién sobre la validez material del acuerdo que el tribunal supuesta-
mente elegido. No obstante, su aplicacién en la practica, incluso en relacion
con los instrumentos internacionales que la recogen expresamente, nos sus-
cita interrogantes dada su complejidad: al dato de que habra de aplicarse un
Derecho extranjero, con la influencia que la actuacién de las partes a este res-
pecto pudiera tener, se afiade que las soluciones previstas en dicho Derecho
extranjero para la validez material de los acuerdos de sumisién expresa pue-
den ser poco claras o inexistentes —como muestra nuestro ordenamiento,
donde se propone una aplicacién analégica de lo dispuesto en el Reglamen-
to 593/2008 (Roma I), que excluye esta materia de su ambito de aplicacion
[art. 1.2.¢)]°'—.

4.5. Tratamiento procesal

52. La parte demandada ante nuestros tribunales que quiere que se res-
pete el acuerdo de sumisién expresa en favor de un tribunal extranjero debe
plantear una cuestiéon de competencia judicial internacional. Si el deman-

89 Al respecto véase BEAUMONT, P. y YURSEL, B., «The Validity of Choice of Court Agreements under
the Brussels I Regulation and the Hague Choice of Court Agreements Convention», en BOELE-WOEL-
K1, K., EINHORN, T., GIRSBERGER, D. y SYMEONIDES, S. (eds.), Convergence and Divergence in Private In-
ternational Law. Liber amicorum K. Siehr, Zurich, Schulthess, 2010, pp. 563-577; USUNIER, U., «Le droit
applicable a la validité des clauses attributives de juridiction en vertu de l'article 25.1 du Reglement
Bruxelles I bis», en AFFAKI, G. y GRIGERA NAoN, H., Jurisdictional Choices in Times of Troubles, Paris,
International Chamber of Commerce, 2015, pp. 158-176.

% Cuando se alude a cuestiones de validez material en el marco del Reglamento 1215/2012 se con-
sideran los posibles vicios del consentimiento. La inclusion de las cuestiones de capacidad que pudie-
ran afectar a la validez material del acuerdo de eleccién resulta mas dudosa, considerando la exclusién
de esta materia en relacion con las personas fisicas [art. 1.2.a)].

ol Reglamento (CE) nim. 593/2008, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 17 de junio, sobre
la ley aplicable a las obligaciones contractuales (Roma I), DO L nium. 177, de 4 de julio de 2008; CALvO
CARAVACA, A. L. y CARRASCOSA GONZALEZ, J., op. cit., nota 26, pp. 258-259.
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dado comparece y contesta a la demanda se estaria sometiendo tacitamente
a nuestros érganos jurisdiccionales. El demandado podria no comparecer.
Pero en este caso hay que recordar que la derogatio fori se refiere a la ac-
tuacion de nuestros tribunales en supuestos en los que tienen competencia
judicial internacional, por lo que conforme a lo dispuesto en los arts. 36 y 38
LEC no procederia la abstencién de oficio. Como se ha sefialado ademaés en
relacion con la polémica en torno a si en el marco del Reglamento 1215/2012
los acuerdos de sumisién expresa se controlan de oficio o a instancia de par-
te, si el interesado no lo alega, puede que el tribunal ni siquiera llegue a ser
conocedor de que existe un acuerdo de sumisién en favor de los tribunales de
otro Estado, dado que la informacién de la que dispondra se limitara a la que
le haya suministrado el demandante *2.

53. La LOPJ ha introducido una peculiaridad en el tratamiento procesal.
Tras sefialar que la «competencia podra ser excluida mediante un acuerdo
de eleccion de foro a favor de un tribunal extranjero, afiade que los tribu-
nales suspenderén el procedimiento y solo podrian conocer de la pretension
deducida en el supuesto de que los Tribunales extranjeros designados hu-
bieren declinado su competencia». En nuestro ordenamiento las cuestiones
de competencia judicial internacional se plantean a través de la declinatoria
(arts. 63 y ss. LEC)?3, donde se prevé, si el tribunal entendiese que carece de
jurisdiccién por corresponder el conocimiento del asunto a los tribunales de
otro Estado, que lo declare mediante auto, absteniéndose de conocer y sobre-
seyendo el proceso. Conforme a la LOPJ, la posibilidad de que los tribunales
espanoles pudieran ejercer finalmente su competencia quedaria en suspenso,
merced a lo que decidiese un tribunal extranjero.

54. Tal disposicién presenta como ventaja que al operar en un marco
normativo caracterizado por la ausencia de uniformidad juridica, tiene
en cuenta que el 6rgano jurisdiccional supuestamente elegido puede con-
siderar que el acuerdo no es valido. Su aplicacién en la practica puede
plantear no obstante problemas, debido al caracter indefinido del plazo
de suspensién, pues no se fija limite temporal alguno®. En este sentido,
ante la posibilidad de que un tribunal extranjero se demorase excesiva-
mente produciendo indefensién, seria conveniente ofrecer una solucién
inspirada en las normas sobre litispendencia y conexidad con terceros Es-
tados, donde también estd prevista la suspensién del procedimiento ante
nuestros tribunales, con la salvedad de que podria retomarse su desarrollo
si no se observa que el tribunal extranjero pueda concluir en un tiempo
razonable %,

92 GARAU SOBRINO, F.,, op. cit., nota 44, pp. 129-130; KRAMER, X., «Art. 28», en DICKINSON, A. y
LEIN, E. (eds.), The Brussels I Regulation Recast, Oxford, Oxford University Press, 2015, pp. 317-318.

% Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil, BOE ntim. 7, de 8 de enero de 2000.

94 CALvO CARAVACA, A. L. y CARRASCOSA GONZALEZ, J., op. cit., nota 26, p. 386; CORDERO Avarez, C. L.,
op. cit., nota 56, pp. 113-114; GARCIMARTIN ALFEREZ, F. J., op. cit., nota 55, p. 5.

9 Véanse los arts. 33 y 34 del Reglamento 1215/2012 y los arts. 39 y 40 de la Ley 29/2015, de 30
de julio, de cooperacién juridica internacional en materia civil, BOE ntim. 182, de 31 de julio de 2015.
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5. CONCLUSIONES

55. La incorporacién de una disposicién a nuestra LOPJ sobre la dero-
gatio fori debe ser bien recibida, porque da respuesta a una carencia que
presentaba nuestro ordenamiento, en el sentido que ya habia anticipado la
doctrina y jurisprudencia. Se puede decir que con esta reforma se incorpora
por fin a nuestro sistema auténomo una regulaciéon completa de los efectos
de los acuerdos de sumisién expresa, cuya regulacién estaba limitada hasta
ahora a la prorrogatio fori.

56. Se trata de una regulacion aplicable en defecto de normativa inter-
nacional, que suscita no obstante numerosos interrogantes debido a las de-
ficiencias técnicas que presenta. Del tenor del art. 22 ter LOPJ se desprende
que la derogatio fori puede operar cuando nuestros tribunales resulten com-
petentes en virtud del foro general del domicilio del demandado o de los foros
especiales, pero la determinacién de las materias concretas en relacién con
las que puede operar no esta clara. El art. 22 ter LOPJ remite al art. 22 bis
LOPJ, cuyo tenor literal carece de sentido, lo cual obliga a tratar de averiguar
lo que quiso decir nuestro legislador. Con una adecuada reforma de la LOP]J,
la cuestién referente a las materias en relacion con las que se admite la dero-
gatio fori deberia haber quedado resuelta con total claridad.

57. En la reforma de la LOPJ se observa una fuerte influencia del Regla-
mento 1215/2012, tanto en relacién con la definicién que se hace de lo que
es un acuerdo de sumisién expresa, como en la regulacién de los requisitos
de validez formal e, implicitamente, de validez material. La apreciacién de la
validez del acuerdo de sumisién expresa en favor de tribunales extranjeros
puede inspirarse por ello en la abundante jurisprudencia del TIUE a propdsi-
to de estos acuerdos en el marco del Reglamento.

RESUMEN
LA DEROGATIO FORI EN LA LEY ORGANICA DEL PODER JUDICIAL
En este articulo se analiza el régimen de la derogatio fori tras la reforma de la Ley Orga-
nica del Poder Judicial. El articulo se centra en la actuacion de los tribunales espafioles de
cara a verificar la existencia de un acuerdo de sumisién expresa a tribunales extranjeros,
asi como el control de su validez formal y material de cara a justificar la suspensién del

procedimiento en nuestro pafs.

Palabras clave: derogatio fori, antecedentes, regulacion, acuerdo de sumision, validez
formal y material.

ABSTRACT
THE DEROGATIO FORI IN THE JUDICIARY ORGANIZATION ACT

This article deals with the regulation of the derogatio fori after the amendment of the
Ley Organica del Poder Judicial (Judiciary Organization Act). The article focuses on the
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way our tribunals should act to verify that the parties have agreed to submit the dispute to
a foreign tribunal and that such agreement is valid from a formal and substantive perspec-
tive, in order to stay the proceedings in our country.

Keywords: derogatio fori, precedents, regulation, choice of court, formal and substan-
tive validity.
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36/1994, DE 23 DE DICIEMBRE, DE INCORPORACION AL ORDENAMIENTO JURIDICO
ESPANOL DE LA DIRECTIVA 93/7/CEE.—2.1. El Reglamento 3911/92 y la Directiva 93/7/
CEE.—2.2. La Ley 36/1994 de transposicién de la Directiva 93/7/CEE.—3. EVOLUCION DE
LA NORMATIVA SOBRE RESTITUCION DE BIENES CULTURALES QUE HAYAN SALI-
DO DE FORMA ILICITA DE UN ESTADO MIEMBRO Y SE ENCUENTREN EN OTRO
ESTADO MIEMBRO: DIRECTIVA 2014/60/UE.—4. LEY 1/2017, DE 18 DE ABRIL, SOBRE
RESTITUCION DE BIENES CULTURALES QUE HAYAN SALIDO DE FORMA ILEGAL
DEL TERRITORIO ESPANOL O DE OTRO ESTADO MIEMBRO DE LA UNION EURO-
PEA.—4.1. Ambito material—4.2. La Autoridad Central y sus funciones.—4.3. La com-
petencia de los tribunales espafioles.—4.4. Juicio verbal y admisibilidad de la demanda.
Indemnizacién equitativa.—4.5. Ley aplicable a la propiedad tras la restitucién.—5. CON-
CLUSIONES.

1. INTRODUCCION

1. La publicacién en abril de la Ley 1/2017}, por la que se traspone al
ordenamiento espafiol la Directiva 2014/60/UE? establece un nuevo marco
para la restitucién de bienes culturales que hayan salido de forma ilegal de un
Estado miembro y que se encuentren en territorio espaiiol. En tal supuesto

* Profesora Contratada Doctora de Derecho internacional privado en la Universidad Auténoma
de Madrid (mariajesus.elvira@uam.es). Todas las paginas web citadas han sido consultadas el dia 20 de
noviembre de 2017, salvo que se indique otra fecha en el caso concreto.

! Ley 1/2017, de 18 de abril, sobre restitucion de bienes culturales que hayan salido de forma ilegal
del territorio espafol o de otro Estado miembro de la Unién Europea, por la que se incorpora al orde-
namiento espafiol la Directiva 2014/60/UE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 15 de mayo, BOE
num. 93, de 19 de abril de 2017.

2 Directiva 2014/60/UE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 15 de mayo, relativa a la restitu-
cién de bienes culturales que hayan salido de forma ilegal del territorio de un Estado miembro, y por
la que se modifica el Reglamento (UE) nim. 1024/2012 (refundicién), DO L num. 159, de 28 de mayo
de 2014.
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debemos entender incluidos tanto aquellos bienes que hayan salido de nues-
tro territorio en infraccién de las normas sobre proteccién de patrimonio
como las relativas a la exportacién de bienes culturales asi como los que
no hayan sido devueltos «al término de una salida temporalmente realizada
legalmente, o que se infrinja cualquier otra condicién de dicha salida tempo-
ral» (arts. 2 de la Directiva 2014/60/UE y 2.3 de la Ley 1/2017).

2. Para llegar hasta aqui se han sucedido distintas normas e iniciativas
con el objetivo de reducir el trafico ilegal de obras de arte y de establecer
procedimientos para la restitucién al lugar de donde salieron ilicitamente.
El camino comienza con el Reglamento 3911/923 y la Directiva 93/7/CEE*
—incorporada al ordenamiento espafiol mediante la Ley 36/1994°— como
una respuesta comunitaria al comercio ilicito de bienes culturales en la mis-
ma direccion que la Convencién UNESCO de 1970° vy, posteriormente, al
Convenio UNIDROIT 19957. Podemos encontrar sintonia entre los Convenios
y las normas europeas pero también se han producido desencuentros, a los
que nos referiremos posteriormente.

3. La escasa aplicacion de la Directiva 93/7/CEES, asi como los avances
en clertas cuestiones vinculadas con el trafico ilicito de bienes culturales®
hicieron necesaria la revisién del texto que culminé con la Directiva 2014/60/

3 El Reglamento (CEE) nim. 3911/92, del Consejo, de 9 de diciembre, relativo a la exportaciéon de
bienes culturales, DO L nim. 395, de 31 de diciembre de 1992.

4 Directiva 93/7/CEE del Consejo, de 15 de marzo, relativa a la restitucién de bienes culturales que
hayan salido de forma ilegal del territorio de un Estado miembro de la Unién Europea, DO L ntim. 74,
de 27 de marzo de 1993.

5 Ley 36/1994, de 23 de diciembre, de incorporacién al ordenamiento juridico espaiiol de la Di-
rectiva 93/7/CEE, del Consejo, de 15 de marzo, relativa a la restitucion de bienes culturales que hayan
salido de forma ilegal del territorio de un Estado miembro de la Unién Europea, BOE num. 307, de
24 de diciembre de 1994. Fue modificada por Ley 18/1998, de 15 de junio, de modificacién parcial de
la Ley 36/1994, de 23 de diciembre, relativa a la restitucién de bienes culturales que hayan salido de
forma ilegal del territorio de un Estado miembro de la Unién Europea, BOE num. 143, de 16 de junio
de 1998; y por el Real Decreto 211/2002, de 22 de febrero, por el que se actualizan determinados valores
incluidos en la Ley 36/1994, de 23 de diciembre, de incorporacion al ordenamiento juridico espanol de
la Directiva 93/7/CEE, del Consejo, de 15 de marzo, relativa a la restitucién de bienes culturales que
hayan salido de forma ilegal del territorio de un Estado miembro de la Unién Europea, BOE nam. 52,
de 1 de marzo de 2002.

¢ Convencion sobre las medidas que deben adoptarse para prohibir e impedir la importacion, la
exportacion y la transferencia de propiedad ilicitas de bienes culturales, hecha en Paris el 17 de no-
viembre de 1970 (en adelante Convencién UNESCO), BOE num. 31, de 5 de febrero de 1986.

7 Convenio de UNIDROIT sobre los bienes culturales robados o exportados ilicitamente, hecho
en Roma el 24 de junio de 1995 (en adelante Convenio UNIDROIT), BOE num. 248, de 16 de octubre
de 2002.

8 Por las razones que mas adelante veremos contenidas en los cuatro informes de seguimiento de
la Directiva.

 Principalmente en lo relativo a la cooperacién penal o administrativa/aduanera. Asi, por ejem-
plo, véanse Study on preventing and fighting illicit trafficking in cultural goods in the European Union,
elaborado por CECOJI-CNRS, Informe final, octubre de 2011, https://publications.europa.eu/en/publi-
cation-detail/-/publication/ca56cfac-ad6b-45ab-b940-e1a7fa4458db/language-en; y el informe encargado
a Deloitte por la DG de Impuestos y aduanas. «Fighting illicit trafficking in cultural goods: analysis of
customs issues in the EU», Informe final, junio de 2017, https://publications.europa.eu/en/publication-
detail/-/publication/fadd3791-aa40-11e7-837e-01aa75ed71al/language-en/format-PDF (consultados am-
bos el 15 de octubre de 2017).
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UE. Veremos las novedades que esta introduce respecto de aquella asi como
los elementos que mantiene pero que deben ser valorados en un nuevo con-
texto. Nuevo contexto en el que es necesario mencionar la introduccién de un
foro especial para la restitucién de bienes culturales (art. 7.4) del Reglamento
1215/2012'° (en adelante RBI bis).

Todo ello conforma la Ley 1/2017 y determinaré la aplicacién de la misma.
Veamos pues el desarrollo de las normas indicadas y cémo se materializan
en este texto.

2. PUNTO DE PARTIDA: LA DIRECTIVA 93/7/CEE Y LA LEY 36/1994,
DE 23 DE DICIEMBRE, DE INCORPORACION
AL ORDENAMIENTO JURIDICO ESPANOL
DE LA DIRECTIVA 93/7/CEE

4. El interés de la Unién Europea en la protecciéon de los bienes cultu-
rales se muestra desde sus inicios!!. Asi, el Tratado constitutivo de la Co-
munidad Europea, de 25 de marzo de 19572, se disponia, de una parte, la
libertad de importacién y exportacién de mercancias (arts. 28 y 29) y de otra,
las posibles restricciones a la misma (art. 36) vinculados con la proteccion
del patrimonio artistico, histérico o arqueolégico nacional o proteccién de la
propiedad industrial y comercial.

5. La clave del desarrollo posterior la encontramos en el art. 13 del Acta
Unica Europea 3, que establecia el 31 de diciembre de 1992 como fecha limi-
te para establecer un mercado europeo sin fronteras interiores. Esta nueva
situacién puso de manifiesto la necesidad de crear mecanismos de proteccién
para los bienes culturales, toda vez que el Tribunal de Justicia habia indicado
su inclusién en categoria de «mercancias» !*. Asi, el Parlamento Europeo en
su Resolucion de 13 de diciembre de 1990" pedia la adopcién de medidas de
control en la exportacion de estos bienes asi como la conveniencia de estable-

10 Reglamento (UE) nium. 1215/2012, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 12 de diciembre,
relativo a la competencia judicial, el reconocimiento y la ejecucién de resoluciones judiciales en mate-
ria civil y mercantil, DO L nim. 351, de 20 de diciembre de 2012.

I Sobre el desarrollo de esta proteccién, véanse, entre otros, VERON BusTtiLLo, E. J., Proteccion
del Patrimonio Histérico en la UE, Documento de investigacién sobre Seguridad interior, DOC-ISIe
nam. 21/2014, de 23 de junio de 2014, www.iuisi.esa; SABEL DEL ESTAL, M., «Circulacién y tréfico ilicito
de bienes culturales en la Unién Europea», Cuaderno Electrénico de Estudios Juridicos, 2014, nam. 3,
pp. 113-148, www.ceej.es, o ALVAREZ JIMENEZ, J. 1., «La proteccién del patrimonio cultural europeo fren-
te a la exportacién ilegal», Revista de Derecho UNED, 2010, ntm. 6, pp. 13-40.

12 Véase la Versién consolidada del mismo, DO C ntim. 325, de 24 de diciembre de 2002.

13 BOE num. 158, de 3 de julio de 1987. Véase, asi mismo, como muestra de este temprano interés,
CHATELAIN, J., Means of combating the theft of and illegal traffic in works of art in the nine countries of
the EEC. XI1/757/76-E (EU Commission - Working Document), 1976, http:/aei.pitt.edu/id/eprint/38742.

14 Sentencia del Tribunal de Justicia (en adelante STJ) de 10 de diciembre de 1968, asunto 7/68, Co-
mision c. Italia, ECLI:EU:C:1968:51. En ella se indica que debe entenderse por mercancias «los produc-
tos que puedan valorarse en dinero y que, como tales, pueden ser objeto de transacciones comerciales».

15 Resolucién del Parlamento Europeo sobre circulacion de bienes culturales en la perspectiva del
mercado tnico (A3-324/90), DO C num. 19, de 28 de enero de 1991, pp. 287-289.
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cer un sistema de restitucién de los bienes culturales exportados ilegalmente
asi como otras medidas administrativas y penales.

6. Las medidas que se adoptaron se desarrollaban en dos direcciones:
una, la relativa a la exportacion de los bienes culturales vy, la otra, la referida
a la restitucién de los bienes culturales que hubiesen salido ilegalmente de
un Estado miembro (ya fuese por exportacién ilegal, ya por ser objeto de al-
gun delito). En el primer caso, la medida adoptada fue el Reglamento (CEE)
nam. 3911/92, del Consejo, de 9 de diciembre, relativo a la exportacién de
bienes culturales —derogado por el Reglamento 116/2009—1'¢ y, en el segun-
do, la Directiva 93/7/CEE, del Consejo, de 15 de marzo, adoptada con el fin de
restituir bienes culturales que hayan salido de forma ilegal del territorio de
un Estado miembro —derogada, entre otras, por la Directiva 2014/60/UE, a
la que nos referiremos mas adelante—.

2.1. El Reglamento 3911/92 y la Directiva 93/7/CEE

7. Ambos instrumentos conforman la estructura basica (inicial) de pro-
teccién para la circulacion de bienes culturales. El Reglamento supedita las
exportaciones de estos a la presentacién de una autorizacién de exportacién,
pudiendo ser denegada si los bienes estan amparados por una legislacion
nacional que los protege y contempla tanto la exportacién intracomunitaria
como la que tiene como destino terceros Estados. Mientras, la Directiva esta-
blece reglas para la restituciéon de bienes que hayan salido del territorio de un
Estado miembro, bien en infraccion de las disposiciones nacionales, bien del
Reglamento 3911/92 y se encuentre en otro Estado miembro en el momen-
to de solicitar la restitucién del mismo. Con estos instrumentos se pretende
crear un sistema cuya aplicacién sea «lo mas sencilla y eficaz posible» 7. Por
ello, los bienes protegidos en ambos casos forman parte de un listado comuin
incorporado en respectivos Anexos y establecen mecanismos coordinados en-
tre si'8,

8. Por su parte, la Directiva perfila una definicién coman de qué se en-
tiende por bien cultural para ser protegido por la misma. Para ello utiliza un
listado de categorias que establece mediante un anexo. Asi mismo incorpora
la figura de las Autoridades Centrales y regula sus funciones en la restitucion
de bienes (arts. 3 y 4), determina el cémputo para la prescripcién de la de-
manda de restitucién de un afio (art. 7), fija la posibilidad de una compensa-
cién para el poseedor de buena fe que haya actuado con la diligencia debida
(art. 9), asi como una regla sobre Derecho aplicable a la propiedad tras la res-
titucién (art. 12). Podemos determinar dos tipos de reglas: las que tienen una
naturaleza administrativa (como es el caso de la referencia a las Autoridades

16 Reglamento (CE) num. 116/2009, de 18 de diciembre de 2008, relativo a la exportacion de bienes
culturales, DO L ntiim. 39, de 10 de febrero de 2009.

17 Considerando 3 de la Directiva 93/7/CEE.

18 Principalmente en lo que se refiere a la cooperaciéon administrativa.
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Centrales) y aquellas que se refieren, estrictamente, a la restitucién del bien
(plazos, procedimiento/tribunal que puede conocer o Derecho aplicable)'°.

9. Pero los Informes sobre la aplicacién de la Directiva —previstos en su
art. 16—2° desvelaron que esta no habia sido adecuadamente aplicada por
varios motivos, que no era lo suficientemente disuasoria para evitar la salida
ilicita de bienes culturales a otros Estados miembros. Por ello, a partir del
Tercer Informe sobre la aplicacion de la Directiva?' se proponia la modifica-
cién de la Directiva para ayudar a recuperar con mayor facilidad el patrimo-
nio evadido. Pero ¢cudles son las principales carencias/deficiencias que ha
mostrado la Directiva 93/7/CEE?

10. En el considerando 8 de la Directiva 2014/60/UE se sefialan las razo-
nes que explican su mal funcionamiento o su escaso uso:

«El objetivo de la Directiva 93/7/CEE consistia en garantizar la restitucién
fisica de los bienes culturales al EM de cuyo territorio hubieran salido de forma
ilegal, con independencia de los derechos de propiedad sobre dichos bienes. La
aplicacion de dicha Directiva, sin embargo, ha mostrado las limitaciones del sis-
tema para obtener la restitucién de bienes de esa indole. Los informes relativos a
la aplicacion de la Directiva han puesto de manifiesto la escasa frecuencia de su
aplicacion, que obedece, en particular, al caracter limitado de su ambito de apli-
cacién debido a las condiciones establecidas en el anexo de dicha Directiva, a la
brevedad del plazo en el que pueden presentarse demandas de restitucion y a los
costes relacionados con estas» 22,

19 Véase, entre otras, RODRIGUEZ FERNANDEZ, 1., «La Directiva 93/7/CEE del Consejo, de marzo de
1993, relativa a la restitucién de bienes culturales que hayan salido de forma ilegal del territorio de
un Estado miembro», en VVAA, La lucha contra el trdfico ilicito de Bienes Culturales, Madrid, 2006,
pp. 153-161,  http://www.mecd.gob.es/cultura-mecd/dms/mecd/cultura-mecd/areas-cultura/patrimonio/
mc/lcti/capitulos/LCTI_14_Directiva_Consejo.pdyf.

20 Nos referimos a los informes de seguimiento de aplicacién de la Directiva. Concretamente: «In-
forme de la Comisién al Consejo, al Parlamento Europeo y al Comité econémico y social», de 25
de mayo de 2000, Documento COM(2000) 325 final (Primer informe en que, ademads, se valoraba la
aplicacion del Reglamento 3911/92 y que, en los siguientes, se abandonaria); «Informe de la Comision
al Consejo, al Parlamento Europeo y al Comité econémico y social», de 21 de diciembre de 2005, Do-
cumento COM(2005) 675 final (Segundo Informe); «Informe de la Comisién al Consejo, al Parlamento
Europeo y al Comité econémico y social», de 30 de julio de 2009, Documento COM(2009) 408 final
(Tercer Informe), e «Informe de la Comisién al Consejo, al Parlamento Europeo y al Comité econémico
y social», de 30 de mayo de 2013, Documento COM(2013) 310 final (Cuarto Informe).

2l En este sentido, «Tercer Informe», cit. supra en nota 20 del presente trabajo, p. 9. En él se indi-
caba la necesidad de reflexionar sobre la posible revision, proponiéndose la creaciéon de un grupo de
trabajo ad hoc para identificar los problemas y «proponer soluciones eficaces y aceptables para todos
los Estados miembros».

22 En el «Primer Informe» citado en nota 20 del presente trabajo, Italia advertia de la conveniencia
de extender el plazo a tres afios, en paralelo al que establece el art. 3.3 del Convenio UNIDROIT (p. 16).

En el mismo «Informe», Paises Bajos proponian la posibilidad de que los propietarios privados
también pudiesen utilizar el procedimiento de restitucién con el fin de evitar que tuviesen que esperar
a que el Estado de origen (requirente) presentase la demanda para, posteriormente, tras la restitucion,
plantear una demanda de determinacién de la propiedad (p. 17). Esta duplicidad de procedimientos
asi como el coste en tiempo y recursos también explicaria que, como se indica en el mismo Informe,
se acuda mas a las soluciones amistosas (extra Directiva) que a los procedimientos judiciales (intra
Directiva) (p. 15) lo que estaria respaldado, ademaés, por el aumento de la cooperacién administrativa
que genera la propia Directiva.
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11. Tres seran, por tanto, las carencias que muestra la Directiva: el caréc-
ter limitado de su ambito de aplicacién debido a las condiciones establecidas
por el anexo, la brevedad del plazo y el coste relacionado con demandas de
restitucién?.

La primera de estas carencias se refiere a la delimitacién de la protec-
cién solo a cierto tipo de categorias incluidas en el Anexo de la Directiva y
que impedian su uso en multitud de ocasiones cuando la calificacién como
bienes culturales procedia de las normas internas y no estaba incluida en el
listado del Anexo. La segunda se vincula a lo escaso que resulta el plazo de
un afio para poder interponer la demanda de restitucién. Y, la tercera, que
hace referencia al coste que supone para el propietario legal tener que litigar
una vez que se proceda a la restitucién para determinar su propiedad?*. De
cémo se han abordado estas deficiencias en la Directiva 2014/60/UE, haremos
referencia posteriormente.

12. Ademas de estos defectos y carencias, es destacable el desarrollo y la
eficacia de la cooperacién administrativa y penal?® vinculada con los bienes
culturales.

No obstante, debe reconocerse una virtud a la Directiva 93/7/CEE —como
se ha reiterado en los Informes de seguimiento—: la de la labor de sensibili-
zacion y su caracter disuasorio frente a la salida ilegal de un bien?S.

2.2. La Ley 36/1994 de transposicion de la Directiva 93/7/CEE?’

13. Mediante la Ley 36/1994 se incorpora al ordenamiento espafiol la
Directiva 93/7/CEE, si bien lo hace de forma incompleta, limitada a los aspec-

23 También pueden citarse otras deficiencias que influyeron negativamente en su uso: dificultades
operativas derivadas de la insuficiencia de efectivos humanos, la falta de formacién especifica de los
agentes aduaneros, la descoordinacion de las instancias implicadas, la diversidad de impresos de au-
torizacion... En este sentido, RODRIGUEZ PINEAU, E. y MARTINEZ CAPDEVILA, C., «La proteccién de los
bienes culturales en la Unién Europea: Un régimen puesto a prueba», en VVAA, PEREZ-PRAT DURBAN, L.
y ANTONIO LAZARI, A. (coords.), El trdfico de bienes culturales, Tirant lo Blanch, 2015, p. 268.

Otra de las razones para su escaso uso es la busqueda de soluciones alternativas a la via judicial
(soluciones amistosas) y, en consecuencia, de no utilizar ni las normas de competencia judicial inter-
nacional ni las acciones de restitucién a las que se refiere la Directiva. Al respecto, véase, entre otras,
CornvU, M. y RENOLD, M. A.,«New Developments in the Restitution of Cultural Property: Alternative
Means of Dispute Resolution», International Journal of Cultural Property, 2010, pp. 1-31.

24 En este sentido, RODRIGUEZ PINEAU, E. y MARTINEZ CAPDEVILA, C., op. cit. en nota 23 del presente
trabajo, p. 248. Para las autoras, la legitimacién activa del Estado y no del propietario desincentiva su
uso porque el particular tendria que ir en primer lugar al proceso para que actte el Estado y, posterior-
mente, un segundo proceso para reclamar la propiedad del bien.

% En este sentido, véanse RODRIGUEZ FERNANDEZ, 1., op. cit. en nota 19 del presente trabajo, pp. 156-
157; y RODRIGUEZ PINEAU, E. y MARTINEZ CAPDEVILA, C., op. cit., nota 23, p. 263.

26 En este sentido, véase RODRIGUEZ PINEAU, E. y MARTINEZ CAPDEVILA, C., op. cit., p. 245.

27 Sobre esta transposicion y la ley que la desarrolla véanse, entre otros, FUENTES CAMACHO, V.,
«La lucha contra el trafico ilicito intracomunitario de bienes culturales (Algunas reflexiones criticas
en torno a la Ley 36/1994, de 23 de diciembre)», Diario La Ley, Seccién Doctrina, Ref. D-92, tomo 2
(La Ley 12166/2001); FUENTES CAMACHO, V., «La Ley 36/1994, de 23 de diciembre, de incorporacién al
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tos meramente procedimentales?. En efecto, la ley establece la competencia
de la jurisdiccién civil para conocer de las acciones civiles de restitucion de
los bienes localizados en Espaia (art. 2)?%; de reglas sobre legitimacion ac-
tiva (art. 4) y legitimacion pasiva (art. 5); sobre el ejercicio de la accién de
restitucién —plazo para el mismo— (art. 6). Olvida, sin embargo, incorpo-
rar el art. 12 en el que se determina la ley que regira la propiedad del bien
cultural tras su restitucién lo que obligé a acudir directamente a la referida
Directiva3®.

14. Aligual que la Directiva, la Ley 36/1994 ha tenido una escasa aplica-
cién?!. En su uso ante los tribunales espafioles solo es destacable lo ocurrido

ordenamiento juridico espafiol de la Directiva 93/7/CEE, del Consejo, de 15 de marzo, relativa a la res-
titucion de bienes culturales que hayan salido de forma ilegal del territorio de un Estado miembro de la
Unién Europea», Revista Espaiola de Derecho Internacional (REDI), 1995-2, pp. 488-492; CALVO CARA-
VACA, A. L. y CAAMINA DOMINGUEZ, C. M., «Lincorporation au régime juridique espagnol de la normative
commautaire de restitution de biens culturels», Cuadernos de Derecho Transnacional, vol. 2, octubre de
2010, ntm. 2, pp. 33-51, www.uc3m.es/cdt.

28 Asi se sefiala en el Preambulo de la Ley 1/2017 donde en relacion con el texto de 1994 se indica
que «se redact6 a la manera de una breve ley de caracter procesal, limitada en su mayor parte a recoger
solo una seccion del texto comunitario. Precisamente esta falta de desarrollo abocé a los aplicadores a
recurrir frecuentemente al texto comunitario».

29 Esto supondria que con el art. 2 de la Ley 36/1994 se privaria al Estado de origen de la accion pe-
nal por robo o contrabando, asi como de la peticién de restitucién como responsabilidad civil derivada
de delito. También lleva aparejada la pérdida de convertir en medida cautelar civil la medida cautelar
penal previa. En este sentido, véase FUENTES CAMACHO, V., op. cit en nota 27 del presente trabajo, p. 490.
Sin embargo, el problema, a nuestro juicio, deberia localizarse en otro momento ya que en la Directiva
también surge la duda de la posibilidad de su aplicacién a las acciones penales por su aplicacién o
no a la salida ilicita de los bienes producidas por robo o hurto de los mismos. En este sentido, véase
FriGo, M., Circulation des biens culturels, détermination de la loi applicable et méthodes de réglement des
litiges, Académie de Droit International de La Haye, 2016, p. 317. Sefala este autor que mientras que el
supuesto del robo est4 incluido en el Convenio UNIDROIT existen dudas sobre si es posible entenderlo
incluido en la Directiva. Por ello entiende este autor que «se profilent des possibilités plus concrétés d'ob-
tenir la restitution des biens par les biais de la convention, tandis que la directive représente un instrument
plus limité» (p. 344).

En todo caso ello no impide usar las acciones civiles o penales previstas en los ordenamientos de
los Estados miembros para su utilizaciéon por el Estado requirente como por el propietario del bien
robado (art. 15 de la Directiva 93/7/CEE). Esta misma solucién se mantiene en la Directiva 2014/60/
UE (art. 16).

30 Algunos autores han planteado el problema de aplicacién de esta norma ya que no parece des-
cartarse la posibilidad de reenvio, lo que podria frustrar la formulacién de una regla uniforme para la
determinacion de la propiedad después de la restitucion. En este sentido, FRiGo, M., op. cit. nota 29 del
presente trabajo, p. 345, sefiala su caracter ambiguo «car l'ampleur d'un tel renvoi n'est pas tout a fait
clair»; CALVO CARAVACA, A. L. y CaaMINA DoMINGUEZ, C. M., op. cit. nota 27 del presente trabajo, p. 51,
sefialan que en caso del ordenamiento espafiol tal cuestiéon podria subsanarse mediante la interpreta-
ci6n de la regla lex res sitae «du Systéme Juridique espagnol a la lumiere de la normative communautaire,
cest-a-dire, en tant que loi du lieu ou se trouve le bien culturel avant son exportation illégale» pero que,
ademas, en la version espafiola no hay duda sobre la remisién a la ley material del Estado de situacién
tras la restitucion (p. 49).

31 Consultada la base de datos del Consejo General del Poder Judicial (CENDOJ) se obtiene un
resultado de 10 resoluciones. De ellas dos relacionadas, una con el recurso de apelacién de la sentencia
de primera instancia y la otra con los honorarios de abogados y procuradores. También encontramos
una sobre quién es el poseedor a los efectos de la indemnizacién reclamada por el Estado espafiol
(Sentencia Audiencia Nacional, Seccién 6.2, de 21 de julio de 2016, ECLI:ES:AN:2016:3283). Fuera de
esta base de datos podemos citar la Sentencia del Juzgado de lo Penal nim. 2 de Santiago de Com-
postela, de 21 de octubre de 2013, relativo a un presunto delito de contrabando y la relativa al recurso
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en relacién con la Campana de la carabela Santa Maria, en el litigio entre la
Republica Portuguesa y el Reino de Esparfia en el que el debate principal fue
el computo del plazo de un afio previsto en el art. 6 de la Ley y el momento a
partir del cual debia computarse dicho plazo?.

3. EVOLUCION DE LA NORMATIVA SOBRE RESTITUCION
DE BIENES CULTURALES QUE HAYAN SALIDO DE FORMA
ILICITA DE UN ESTADO MIEMBRO Y SE ENCUENTREN
EN OTRO ESTADO MIEMBRO: DIRECTIVA 2014/60/UE

15. Como hemos sefialado, los Informes de seguimiento sobre la aplica-
cién de la Directiva 93/7/CEE constataron las razones de su inaplicacién y
poca eficacia en la consecucién de sus objetivos respecto a la restitucién de
bienes culturales. En paralelo también se habia modificado el Reglamento
3911/92 para incorporar mejoras en la aplicacion de las reglas sobre exporta-
cién de bienes culturales mediante el Reglamento 116/2009 que habia mos-
trado lo eficaz de la cooperacién administrativa y de la colaboracién entre
distintas autoridades y organizaciones??. Por todo ello, se concluyé que era
necesaria la reforma de la misma para corregir y mejorar el texto34.

de apelacién que se present6 sobre ella resuelto el 23 de marzo de 2015. Pueden consultarse ambas,
respectivamente en www.elcorreogallego.es/adjuntos/documentos/20131022sentencia.pdf (instancia) y
www.poderjudicial.es/stfls/.../Sentencia%20patterson-AP6.pdf (apelacién).

32 Véanse las Sentencias de 6 de marzo de 2006 del Juzgado de Primera Instancia nam. 39 de
Madrid, Proc. 196/2004, en Revista Juridica La Ley 428/2006 y de 21 de julio de 2008 de la Audiencia
Provincial de Madrid ECLI:ES:APM:2008:11768.

Asimismo véanse FUENTES CAMACHO, V., «El caso de la campana de la Santa Maria: un indiscutible
ejemplo de trafico ilicito intracomunitario de bienes culturales», Revista Juridica La Ley, 2006, nam. 3,
pp. 1772-1778; e id., «El caso de la campana de la “Santa Maria”: un discutible ejemplo de trafico ilicito
intracomunitario de bienes culturales», Revista de la Facultad de Derecho de la Universidad de Granada,
2007, ntm. 10, pp. 239-256.

33 Para ver de forma mas extensa las implicaciones de la aplicacion del Reglamento 116/2009 y de
las iniciativas adoptadas, cfr. «Informe de la Comisién al PE, al Consejo y al Comité econémico y so-
cial europeo sobre la aplicacion del Reglamento (CE) nam. 116/2009, del Consejo, de 18 de diciembre
de 2008, relativo a la exportacion de bienes culturales. 1 de enero de 2011-31 de diciembre de 2013»,
Documento COM(2015) 144 final, 1 de abril de 2015. Concretamente se hace mencién a la dificultad de
compartir informacién y necesidad de formacion especifica para funcionarios que identifiquen los bie-
nes sospechosos (p. 7). Para ello se recomienda el refuerzo de cooperacion entre cuerpos de seguridad,
autoridades culturales y organizaciones privadas, se promueve la creacién EU CULTNET y el Observa-
torio internacional sobre trafico ilicito de bienes culturales presentado por el consejo internacional de
museos (ICOM) http://obs-traffic.museum/.

En el citado Informe también se mencionan operaciones de recuperacion de bienes culturales que
demostrarian la eficacia de la cooperacion entre autoridades. Concretamente se menciona la operacién
COLOSSEUM (noviembre de 2011) en la que intervinieron la Oficina regional de enlace sobre infor-
macioén de la Organizaciéon Mundial de Aduanas y otros 17 paises y la operacién ODYSSEUS (primera
mitad de 2014).

3 En el «Documento de Trabajo de los Servicios de la Comisién. Resumen de la Evaluacién de
Impacto», SWD (2013) 188 final, de 30 de mayo, se analizan las distintas opciones —y su valor econé-
mico— con las que se debia afrontar la modificacién de la Directiva. Las dos opciones mas eficientes
son la de promover el uso por la Autoridades Centrales de herramientas informaticas comunes vy, la
otra, modificar la Directiva 93/7/CEE (pp. 8-9).
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16. Las principales novedades de la Directiva 2014/60/UE respecto de su
predecesora son>>:

— Ampliacion de los bienes culturales protegidos mediante la eliminacion
del Anexo en el que mencionaban las categorias a las que estos debian per-
tenecer para gozar de la protecciéon de la norma. En su considerando 9 se
senala: «El ambito de aplicacién de la presente Directiva debe extenderse a
todo bien cultural clasificado o definido por un Estado miembro, en virtud
de la legislacién o los procedimientos administrativos nacionales, como pa-
trimonio nacional, que posea valor artistico, histérico o arqueolégico en el
sentido del art. 36 TFUE» 3.

— Intensificacion de la cooperacion administrativa que se incluyé en la
Directiva 93/7/CEE (cdos. 5y 11). A ella se vincula el uso del sistema IMI para
consulta y cooperacién (art. 5) para lo que se utilizara un «futuro» médulo
especifico en Reglamento 1024/20123% —y también para divulgar informa-
cién sobre casos de bienes culturales que hayan sido robados o hayan salido
de forma ilegal del territorio (art. 7, in fine)—. También puede extenderse su
uso a otras autoridades competentes, si asi lo estima cada Estado miembro
(art. 5, ultimo péarrafo).

— Ampliacion del plazo para la interposicion de la demanda de restitucion
de uno a tres afios3® (art. 8) que se calcularan «a partir de la fecha en que la
autoridad central competente del Estado miembro requirente haya tenido co-
nocimiento del lugar en el que se encontraba el bien cultural y de la identidad
del poseedor o del tenedor del mismo».

— Una mayor concrecion de qué se debe entender por «diligencia debida»
(art. 10)3° para poder ser compensado por la restitucién del bien. Se incluyen
criterios que pueden servir para su determinacion, sin que los criterios que

35 Véase, entre otros, FUENTES CAMACHO, V., «Avances en la lucha contra el trafico ilicito intracomu-
nitario de bienes culturales», La Ley Unién Europea, nam. 30, de 30 de octubre de 2015.

36 Téngase en cuenta el considerando 10 en el que se establece el alcance del concepto «patrimonio
nacional» en el marco del art. 36 TFUE.

37 El considerando 11 establece como finalidad «disponer que las Autoridades Centrales cooperen
eficientemente entre si y que intercambien informacion [...] mediante la utilizacién del Sistema de
Informacion del Mercado Interior (IMI) establecido por el Reglamento (UE) nim. 1024/2012 [...] Para
mejorar la aplicacion de la presente Directiva, se debe establecer un médulo del sistema IMI especifica-
mente disefiado para los bienes culturales». A esta labor se refiere el considerando 21 donde se sefiala
que «la Comisién debe crear un grupo de expertos, compuesto por expertos de la autoridades centrales
responsables de la aplicacion de la presente Directiva, que deben participar, por ejemplo, en el proceso
de diseriar especificamente un modulo del sistema IMI para los bienes culturales» (cursiva nuestra).

Véase el Reglamento (UE) ntim. 1024/2012, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 25 de octu-
bre, relativo a la cooperacién administrativa a través del Sistema de Informacién del Mercado Interior
y por el que se deroga la Decisién 2008/49/CE, de la Comisién («Reglamento IMI»), DO L ntim. 316, de
14 de noviembre de 2012. Su anexo debe ser modificado para incluir esta Directiva (cdo. 22) segtin la
redaccién contenida en el art. 18 de la presente Directiva.

3% Véanse, en relacion con la modificacién de los plazos, los considerandos 13, 14 y 15 de la pre-
sente Directiva.

39 El referido articulo establece: «Para determinar si el poseedor actué con la diligencia debida se
tendran en cuenta todas las circunstancias de la adquisicién, en particular la documentacién sobre la
procedencia del bien, las autoridades de salida exigidas por el Derecho del Estado miembro requirente,
en qué calidad actiian las partes, el precio pagado, la consulta por el poseedor de los registros accesi-
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se establezcan tengan un caracter exhaustivo (cdo. 19). Asimismo, se esta-
blece una la inversién de la carga de la prueba para fijar esta actuacién: es el
poseedor que reclama la indemnizacién quien debe demostrar «que ejercié
la diligencia debida en el momento de la adquisicién del bien para obtener
una indemnizacién» (cdo. 17). Para ello se sefiala la utilidad de poder contar
con informacién publica sobre los bienes culturales y se anima a los Estados
miembros a que procuren facilitar el acceso a dicha informacion (cdo. 18).

— Promocién de medidas complementarias para la proteccion eficaz de los
bienes culturales asi como para la prevencién y lucha contra el tréfico ilegal.
Asi mismo, se indica la conveniencia de que los Estados miembros ratifiquen
los Convenios UNESCO (1970) y UNIDROIT (1995) (cdo. 16).

— Ampliacion del periodo de presentacion de informes de seguimiento de
tres a cinco afios de la Directiva (art. 17).

17. Quedan abiertas, sin embargo, las mismas cuestiones que su an-
tecesora planteaba en relacién con la determinacién de la competencia ju-
dicial para conocer de la accién de restituciéon y del Derecho aplicable a
la propiedad una vez retornado el bien. Y esto es asi porque se mantiene la
misma redaccién de los arts. 8 y 9 de la Directiva 93/7/CEE, respecto de
la competencia judicial, en los arts. 9 y 10; y por lo que se refiere a la ley
aplicable, el actual art. 13 de la Directiva 2014/60/UE es idéntico al art. 12
del texto de 1993. A ellas nos referiremos en relacién con nuestra ley de
transposicion.

4. LEY 1/2017, DE 18 DE ABRIL, SOBRE RESTITUCION DE BIENES
CULTURALES QUE HAYAN SALIDO DE FORMA ILEGAL
DEL TERRITORIO ESPANOL O DE OTRO ESTADO MIEMBRO
DE LA UNION EUROPEA

18. El 24 de abril de 2015 el Consejo de Ministros aprobd, a propuesta
del Ministerio de Educacién, Cultura y Deporte, el Anteproyecto de Ley sobre
restitucién de bienes culturales por la que se transpone al Derecho espafiol la
Directiva 2014/60/UE“°,

bles sobre bienes culturales robados [...] o cualquier otra gestién que una persona razonable hubiese
realizado en las mismas circunstancias».

40 En la nota de prensa se sefiala que «este Anteproyecto lo que hace es ampliar el ambito de apli-
cacion, para poder obtener esa restitucién de bienes, a todos aquellos bienes que tengan interés o valor
histérico, paleontolégico, etnografico, numismatico o cientifico, con independencia de que formen
parte de una coleccién publica o de otra indole, de que sean objetos aislados o no, y de que provengan
de excavaciones legales o clandestinas, a condicién de que estén clasificados o definidos como patri-
monio cultural.

Entre las novedades esta la designacién de una autoridad central, que sera la Secretaria de Estado
de Cultura, que cooperara y fomentara una concertacién entre las autoridades nacionales competentes
de los Estados miembros de la Unién Europeas.

Nos parece interesante recordar que en esa misma sesién se aprobé el proyecto de la ley de coope-
racién juridica internacional, que finalmente seria publicado como Ley 29/2015, de 30 de julio, BOE
nuam. 182, de 31 de julio de 2015.
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19. La Directiva establecia como fecha limite para la transposicion el
18 de diciembre de 2015 (art. 19). Todo parecia presagiar que la incorpora-
cién al ordenamiento espafiol se haria fuera del plazo establecido. Como asi
fue. Sin embargo, nuestro pais no fue el inico en incumplir el plazo dado.
Junto a Espaiia la Comisién solicité, mediante dictamen motivado, a ocho
Estados miembros (Chipre, Espana, Finlandia, Francia, Lituania, Polonia,
Portugal y Rumania)*' que procediesen a la transposicion de la Directiva.
Les concede un plazo «de dos meses para notificar a la Comisién la plena
transposiciéon de la Directiva; de no hacerlo, la Comisién podria llevarlos
ante el TJUE»*,

20. La Ley 1/2017 cumplimenta «todos los requerimientos» de la Direc-
tiva mediante la regulacion de la accién de restitucion, remite a las reglas de
la Ley de Enjuiciamiento Civil** para su ejercicio como juicio verbal, esta-
blece reglas precisas de legitimacion activa y pasiva, «especiales requisitos
para la admisién de la demanda y del contenido de la sentencia que recaiga
y finalmente, unas reglas especiales sobre la indemnizacién equitativa que
eventualmente hubiera de satisfacerse»*.

4.1. Ambito material

21. Lo primero que cabe destacar es la ampliacién de los ambitos tem-
poral y material de la Directiva. Por lo que se refiere al primero, mientras que
en la Ley 36/1994 se limitaba la proteccién a los bienes que hubiesen salido
de forma ilicita a partir del 1 de enero de 1993 (DT tunica), la Ley 1/2017
lo extiende a las salidas ilegales «producidas antes del 1 de enero de 1993»
(DA 2.2)%.

41 Pueden consultarse algunas de las normas de transposicién (Alemania, Francia, Portugal, Ita-
lia, Irlanda y Reino Unido) en http://www.congreso.es/docu/docum/ddocum/dosieres/sleg/legislatura_12/
spl_3/dosier_sl_3_bienes_culturales_transparencia.pdyf.

4 Es una de las decisiones incluidas en el «Paquete de julio de procedimientos de incumplimien-
to», hecho en Bruselas, el 22 de julio de 2016. Véase el documento completo, del que se ha extraido la
informacion de este texto en http://europa.eu/rapid/press-release_MEMO-16-2490_es.htm (consultado el
14 de octubre de 2017).

Por lo que respecta a nuestro pais debe tenerse en cuenta, ademas, la situacién politica que se creé
en 2015, con la convocatoria de elecciones generales en diciembre del mismo afo (lo que paraliz6 el
trabajo parlamentario tras la disolucién de las Cortes Generales en octubre de 2015 y que no se recupe-
raria con una dinamica de normalidad hasta diez meses después) y una situacién transitoria hasta una
nueva convocatoria de elecciones en junio de 2016. Cabe entender la influencia de este contexto en la
tramitacién de la norma que analizamos. Una vez aprobado el Proyecto de Ley, el Gobierno la remitié
al Congreso solicitando que se siguiese el procedimiento de urgencia.

4 Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil, BOE num. 7, de 8 de enero de 2000.

# Ultimo parrafo del Preambulo de la Ley 1/2017.

4 La forma en la que se ha hecho esta extension es valorada negativamente por FUENTES CAMA-
CHO, V., «Por fin una nueva ley sobre restitucién de bienes culturales (1)», La ley Unién Europea, 31 de
julio de 2017, nam. 50, pp. 3-4.

La extension de la norma a los bienes salidos ilicitamente antes del 1 de enero de 1993 fue una
sugerencia hecha en el «Informe del CGJP sobre el Anteproyecto de ley de restitucion de bienes cul-
turales que hayan salido de forma ilegal del territorio espafiol o de otro Estado miembro de la Unién
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22. En lo relativo al &mbito material, la ley no solo establece el procedi-
miento de restitucion [«accién de restitucién que se pueda presentar ante las
autoridades espafiolas sobre bienes que hayan salido de forma ilegal de un
territorio de otro Estado miembro de la Unién Europea y que se encuentren
en territorio espafiol» (art. 1)], sino que, ademas, tutela los bienes culturales
que hayan salido de forma ilicita del territorio espafiol y se encuentren en
territorio de otro Estado miembro. Este segundo elemento se desarrollara
posteriormente en su art. 5.

23. Esta ampliacion ya se incluia en el Anteproyecto y fue criticada en
su Informe por el Consejo General del Poder Judicial*¢. En dicho Informe se
indicaba que: «El prelegislador, por tanto, confunde el &mbito de la norma in-
terna con el de la Directiva que quiere transponer [...]. Deberia aclararse que
se refiere exclusivamente al procedimiento que esta vinculado con la accién
de restitucion ejercida ante los tribunales nacionales [...]. Deberia, por tanto,
corregirse la redaccion del precepto, para referir la regulacién del procedi-
miento exclusivamente a la accién de restitucién ejercida ante los tribunales
nacionales [...]. La norma proyectada contiene, en efecto, ciertas condiciones
para el ejercicio de la accién de restitucién ante los tribunales espaiioles [...];
pero no contiene en rigor normas de procedimiento para el ejercicio de la
accion de restitucién ante los tribunales extranjeros»47.

24. La ley también extiende su proteccién a ciertos bienes que inicial-
mente no se encuentran dentro del concepto bien cultural. Tal extensién pue-
de ser hecha por los Estados miembros en virtud del art. 15 de la Directiva y
se materializa en el apartado b) del art. 2.1 de la Ley:

«b) Se encuentre incluido en inventarios de instituciones eclesiésticas, for-
me parte de colecciones publicas, o pertenezca a alguna de las categorias que se
relacionan en la Ley 16/1985, de 25 de junio, del Patrimonio Histérico Espafiol,
en las leyes que en materia de patrimonio histérico o cultural han aprobado las
comunidades auténomas en el ejercicio de su competencia, en el Reglamento
(CE) n.° 116/2009 del Consejo, de 18 de diciembre de 2008, relativo a la expor-
tacién de bienes culturales, sea su titularidad publica o privada, o en la propia

Europea», de 25 de junio de 2015 (en adelante Informe CGPJ sobre el Anteproyecto) puede consultarse
en 20150630 Antepr. Ley restitucion bienes culturales-2.pdf, apartado 80, ya que en el texto de aquel se
mantenia la misma posicién contenida en la Ley 36/1994.

4 En este sentido, RAMON FERNANDEZ, F., «<El mercado del arte: la restitucién de bienes culturales
y la proteccion del patrimonio. A proposito de la Ley 1/2017, de 18 de abril, y la transposicién de la
Directiva 2014/60/UE», Revista General del Derecho Europeo, octubre de 2017, nim. 43, p. 339.

Sin embargo, a nuestro juicio, la ley deberia limitarse a establecer las reglas y procedimientos
de las autoridades espafiolas cuando se encuentre en nuestro territorio un bien que haya salido o no
se haya devuelto a otro Estado miembro. La norma, una vez incorporada, establece la competencia
de los propios tribunales y el procedimiento que estos deberan seguir (siguiendo una categorizaciéon
clasica, son normas unilaterales). Resulta dudoso que el legislador espafiol pueda fijar la competencia
de tribunales extranjeros o de los procedimientos que ante estos puedan utilizarse. Se entiende que la
continuidad de la proteccion, que la garantia de la restitucion, se obtiene mediante la transposicién de
la Directiva en cada uno de los Estados miembros.

47 Conclusion 2.% del «Informe del CGPJ sobre el Anteproyecto...», op. cit., en nota 45 del presente
trabajo, p. 37.
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Directiva 2014/60/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 15 de mayo de
2014, relativa a la restitucién de bienes culturales que hayan salido de forma
ilegal del territorio de un Estado miembro, y por la que modifica el Reglamento
(UE) n.° 1024/2012, publicada el dia 12 de junio de 2015» 4.

25. En cuanto a la consideracién de que se trate de una exportacién ile-
gal, la ley espafiola se limita a reproducir lo establecido en el art. 2.2 de la
Directiva. Se entiende que la exportacion ilegal no es equivalente a la posi-
bilidad utilizar accién de restitucién. Asi, la salida ilicita fundada exclusiva-
mente en razones fiscales o formales ajenas al caracter cultural del bien no
ampararia tal accién. Si estarian incluidos los ilicitos penales (robo, hurto y
apropiacién indebida).

26. En su Informe, el Consejo General del Poder Judicial sugeria la in-
clusién de alguna mencién a la exportacién de bienes culturales a través de
Estados de transito, en consonancia con actuaciones desarrolladas en el seno
de Naciones Unidas (concretamente por la Oficina de Naciones Unidas con-
tra la droga y el delito —UNODC— que propone tal inclusién)?, si bien final-
mente no se consideré necesaria dicha inclusion.

4.2. La Autoridad Central y sus funciones

27. Como vimos, la Directiva amplia las funciones de la Autoridad Cen-
tral en la restitucién asi como en labores preventivas (informacién, coopera-
cién con otras autoridades...).

En nuestra ley se establece que la Autoridad Central, a los efectos de la res-
titucién de bienes que hayan salido de forma ilicita de un Estado miembro,
sera «la Secretaria de Estado de Cultura o el 6rgano superior de la Adminis-
traciéon General del Estado que en cada momento asuma sus competencias
en materia de patrimonio histérico» (art. 3.1)!. Entre sus funciones se inclu-
yen las establecidas por los arts. 5y 7 de la Directiva. Quisiéramos destacar
una de ellas, la que se refiere a la posibilidad de utilizar un procedimiento
de arbitraje para la restitucién [art. 3.2.f) de la Ley]. El Consejo General del

4 En relacién con este texto véase la valoracion que del mismo se hace en el «Informe del CGPJ
sobre el Anteproyecto...», op. cit., apartados 45 a 52.

4 En este sentido, véase la conclusion 8.* del «Informe del CGPJ sobre el Anteproyecto...», ya
citado.

50 Véase «Informe del Grupo de expertos de la Oficina de NNUU contra la droga y el delito (UNO-
DC) sobre proteccién contra el trafico de bienes culturales», de 28 de octubre de 2009 (téngase en
cuenta que la fecha indicada es la que aparece en el «Informe del CGPJ sobre el Anteproyecto...» ya
que en los documentos incluidos en la pagina oficial de UNODC la fecha es 24 a 26 de noviembre
de 2009) http://www.unodc.org/documents/organized-crime/UNODC_CCPCJ_EG.1_2012/UNODC_CCP-
CJ_EG.1_2009_2_S.pdf.

Téngase en cuenta, ademas, otros textos citados en la conclusién 10.* del «Informe del CGPJ so-
bre el Anteproyecto...» donde también se recoge la cuestion de la salida ilicita a través de Estados de
transito y que serviran para reformar la conveniencia de su inclusién. Lo que, finalmente, no se hizo.

5! Conexa a esta cuestion esta la designacion del Consejo de Patrimonio Histérico Espafiol, como
instrumento de colaboracién y cooperacién con las Comunidades Auténomas (art. 3.3 de la Ley).
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Poder Judicial sugiri6 que pudieran, también, utilizarse otros mecanismos
alternativo de resolucién de diferencias entre poseedor/tenedor del bien y
Estado requirente —en misma linea que otras propuestas internacionales—>32
lo que finalmente no se hizo.

28. Parala cooperacién entre las Autoridades Centrales se impone el uso
del sistema de informacién del Mercado Interior (IMI) al que se referia el
mencionado art. 5 de la Directiva en su tltimo apartado y para la intervencién
de las Autoridades centrales en la presentacion de la demanda, el art. 7 de la
Directiva. En relacién con este altimo extremo, el Consejo General del Poder
Judicial sefial6 que en la propuesta no se indica con claridad la cooperacion
entre Autoridades centrales respecto de la informacién de presentacién de la
demanda. Asimismo, sugeria la conveniencia de que tal extremo se regulase
junto a las reglas de admisién de la demanda en lugar de en las relativas a la
legitimacién donde se incluian en el Anteproyecto®. Finalmente, el legislador
incluy6 el contenido del art. 7 de la Directiva en el apartado 4 del art. 10 en el
que se fijan las reglas sobre admisién de la demanda.

4.3. La competencia de los tribunales espafioles

29. El art. 5 de la presente Ley establece la competencia de los 6rganos
jurisdiccionales espafioles para conocer de la accién de restitucion de los
bienes que se encuentren en nuestro territorio. Afiade que sera la jurisdiccion
civil la encargada de conocer de ello. También el art. 7 se refiere a la compe-
tencia de los tribunales del Estado miembro requerido para conocer de la
accion de restitucién. En ambos preceptos se incorpora —casi de un modo
literal— lo previsto tanto en la Directiva que se transpone como en su antece-
sora (arts. 5y 8 de la Directiva 93/7/CEE y arts. 8 y 9 de la Directiva 2014/60/
UE). También a la competencia judicial se refieren los arts. 9 de la Directiva
93/7/CEE y 10 de la Directiva 2014/60/UE, referidos a la indemnizacion equi-
tativa y que veremos mas adelante.

30. En el Informe del Consejo General del Poder Judicial se valora posi-
tivamente el precepto del Anteproyecto que es el mismo de la Ley, y lo hace
porque es coherente con lo establecido en el art. 7.2 (sic) del Reglamento
Bruselas I bis con la determinacién de la competencia de los tribunales del
Estado donde se encuentra el bien cuya restitucion se solicita (apdo. 58). Sin
embargo, a continuacion sefiala que «el texto proyectado carece de virtuali-
dad practica mas alla de los casos en los que el demandado no esté domicilia-
do en un Estado de la Unién» (apdo. 59)>*.

52 En este sentido véase el apartado 55 del «Informe del CGPJ sobre el Anteproyecto...» y el «In-
forme del Grupo de expertos de la Oficina de NNUU contra la droga y el delito (UNODC)», ambos,
anteriormente citados, respectivamente, en notas 45 y 50 del presente trabajo.

53 En este sentido, véase el «Informe del CGPJ sobre el Anteproyecto...», apartado 68.

54 Anteriormente, en el mismo «Informe del CGPJ sobre el Anteproyecto...» se sefiala que el Regla-
mento 1215/2012 «no contiene un foro de competencia especifico para el ejercicio de acciones reales
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A ello afiade que como el precepto del Anteproyecto solo establece una re-
gla de competencia judicial internacional «sin descender a fijar una regla de
competencia territorial» para lo que habra que acudir a las reglas generales
de los arts. 50 y ss. LEC. Esta falta de determinacién de la competencia terri-
torial «puede dar lugar a un vacio normativo en los casos que el demandado
no se encuentre domiciliado o con residencia habitual en territorio esparfiol»
o no concurra alguna de las conexiones prevista en el citado precepto o en
el art. 52 de la LEC. Para evitar esta falta de norma, el Consejo General del
Poder Judicial recomienda que se incluya «un fuero subsidiario a los gene-
rales establecidos en el art. 50 de la LEC la regla de competencia territorial
conforme al criterio férum res sitae» (apdo. 60)>>. A nuestro juicio, toda esta
reflexién es un tanto innecesaria ya que: 1. La ley se aplica y la competencia
se determina cuando un bien cultural ha salido de un Estado miembro y se
encuentra en otro Estado miembro, con independencia de dénde se encuen-
tre el demandado. 2. Ya hay una regla para estos supuestos: el art. 22 quin-
quies f) y, anteriormente, en el art. 22.3 de la LOPJ.

31. En este contexto surge la pregunta de si no seria aplicable el art. 7.4
del Reglamento Bruselas I bis en estos casos>® vy, en caso afirmativo, cémo
funcionaria con esta norma. Si, en realidad, la regla que carece de relevancia
es esta y no la contenida en las Directivas y en la ley que analizamos®’.

32. En primer lugar debemos recordar que la Ley 1/2017 solo legitima
para interponer la acciéon de restitucién al Estado miembro requirente del

sobre bienes muebles, lo que tiene como consecuencia que si el demandado esta domiciliado en otro
Estado de la Uni6én Europea y no existe sumisién a los tribunales espafoles, estos deberan declararse
incompetentes para conocer de las acciones relativas a derechos reales sobre bienes culturales espano-
les de caracter mueble, incluso aunque se encuentren situados en Espana, lo que puede ocasionar una
gran desproteccion al patrimonio cultural espafol» (sic) (apdo. 26).

Un poco mas delante, en el apartado 31, se sefiala que «las normas de intervencién espafolas pier-
den efectividad cuando el bien cultural se encuentra en el extranjero [...] y si se aplica el art. 10.1 CC»,
y, en consecuencia, «la ley espafola, por lo que no quedara suficientemente protegido el patrimonio
cultural de los Estados extranjeros».

55 En este mismo sentido, véanse las Conclusiones del «Informe del CGPJ al Anteproyecto...»,
citado a lo largo de este trabajo.

56 Véanse, entre otros, FRANZINA, P., «The proposed new rule of special jurisdiction regarding rights
in rem in movable property: A good option for a reformed Brussels I Regulation?», Diritto del comercio
internazionale, 2011-3, pp. 789-808 [en este trabajo se ha utilizado la publicacién de la copia electrénica
publicada en http.//ssrn.com/abstract=1818922 (consultada el 30 de octubre de 2017)]. En ella se refiere a
la propuesta inicial de un foro especial para la propiedad de los bienes muebles, en general, si bien abor-
da la cuestion sobre su aplicacion especifica en la nota 53, p. 14y en la p. 17 de la publicacién electrénica.

Véase, ademas, Frico, M., op. cit., en nota 29 del presente trabajo, p. 301, la influencia sobre este
articulo del art. 8 del Convenio UNIDROIT.

57 Los autores de la Directiva 93/7/CEE partian de una naturaleza administrativa o cuasiadminis-
trativa de la accion de restitucion por lo que no consideraron siquiera la aplicacion del Convenio de
Bruselas para este tipo de litigios. Sin embargo, no se tuvo en cuenta: el uso de la nocién auténoma
de civil y mercantil que se utiliza en el texto; su aplicacién por un 6rgano jurisdiccional cualquiera
que sea su naturaleza y, por ultimo, que en el art. 12 se aborda la cuestién de la propiedad. Todo ello
conduce a dudar que la accién de restitucion prevista en la Directiva esté excluida del campo de apli-
cacién del Convenio. En este sentido, JAYME, E. y KOHLER, C., «Linteraction des régles de conflit conte-
nues dans le droit dérive de la communauté européenne et des conventions de Bruxelles et de Rome»,
Revue Critique de Droit International Privé, 1995-1, p. 36.
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que salié ilicitamente el bien. Cualquier otro sujeto interesado en la restitu-
cién (el presente propietario, por ejemplo) no puede utilizar el cauce de la
norma. Asimismo, solo es posible interponer la accién de restituciéon y no
cualquier otra accién civil que pudiera existir para la recuperacién del bien .

33. Por su parte, el Reglamento Bruselas I bis permitiria acudir a este
foro (y, por descontado, al general o a la posibilidad del juego de la autono-
mia de la voluntad) al propietario del bien cultural «para incoar un procedi-
miento sobre reclamaciones de orden civil [...] con el objeto de recuperar ese
bien atendiendo a la propiedad del mismo. Dicho procedimiento se entiende
sin perjuicio de los procedimientos incoados al amparo de la Directiva»>.

34. Cabrian asi dos estrategias para la restitucion: por el Estado miem-
bro requirente, conforme a lo previsto en la Directiva y en la ley que la trans-
pone; o por el propietario el bien, a través del Reglamento Bruselas 1 bis, para
lo que podria utilizar, especificamente, el art. 7.4 del RBI bis®°.

4.4. Juicio verbal y admisibilidad de la demanda.
Indemnizacién equitativa

35. En la Directiva se sefala que los Estados tendran que establecer un
cauce procesal para dar cabida a las acciones de restitucién previstas en ella.
En la Ley 36/1994 se opt6, desde el principio, por los juicios verbales como
cauce mas adecuado para «sustanciar acciones de naturaleza sumaria»°!. En
efecto, el objeto de los mismos esta limitado a la restitucién (art. 8 de la Ley
1/2017) y a la eventual indemnizacién poseedor de buena fe (art. 11.2 de la
Ley 1/2017), si bien se introducen algunas especialidades para este tipo de
supuestos (art. 6 de la Ley 1/2017)%% legitimacion activa y pasiva, los plazos
para el ejercicio de la accién de restitucion, los documentos que deben acom-
panar la demanda y el contenido de la sentencia.

58 Téngase en cuenta que conforme al art. 16 de la Directiva 2014/60/UE —no transpuesto en la ley
espafola—: «La presente Directiva no afectara a las acciones civiles o penales de las que dispongan, de
conformidad con la legislacién nacional de los Estados miembros, el Estado miembro requirente y/o el
propietario del bien cultural robado». Por lo que no cabe duda de que pueden utilizarse procedimien-
tos de restitucion fuera de los previstos en la Directiva y en nuestra Ley. En el «Informe del CGPJ del
Anteproyecto...» se recomienda su inclusién para evitar una eventual invocacién de litispendencia o
cosa juzgada (conclusién 17.%).

59 En este sentido, véase el considerando 17 del RBI bis.

% Sobre los problemas que podria plantear este foro, véase GILLIES, L. E., «The contribution of
jurisdiction as a technique of demand side regulation in claims for the recovery of cultural objects»,
Journal of Private international law, 2015, pp. 295-316. Sefala este autor que «in practice the utility of
this special jurisdiction rule will depend upon its scope and interpretation by the court of justice and its
ability to offer “counter balance” to article 4» (p. 299). Asimismo, por la influencia del art. 8 del Convenio
UNIDROIT al que ya hemos hecho referencia —en este caso, conforme a su apdo. 3—, podrian adop-
tarse medidas provisionales y cautelares conforme al art. 35 del Reglamento Bruselas I bis (p. 308).

¢t «Informe del CGPJ sobre el Anteproyecto...», apartado 62.

92 En el «Informe del CGPJ sobre el Anteproyecto...» se sugeria una remisién a la LEC para todas
las cuestiones no previstas en la ley (apdo. 64 y conclusién 18.%) que no fue tomada en consideracion
por el legislador.
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36. Elart. 10 de la Ley se incorpora el art. 6 de la Directiva 2014/60/UE.
En él se indican los documentos que deben acompariar la demanda: debe cer-
tificarse la naturaleza de bien cultural del bien y las autoridades del Estado
requirente deben justificar la salida ilicita del bien®.

37. En relacién a los documentos, que deben acompariar la demanda®,
estos variaran seguin se trate de un bien que ha salido del territorio de forma
ilegal (apdo. 1 del art. 10) o de una expedicién temporal y no su no devolu-
cién en el plazo establecido (apdo. 2 del art. 10). Si no se adjuntasen estos
documentos, «el juez, de oficio y sin audiencia de partes, dictara auto de in-
admision de la demanda» (art. 10.3 de la Ley 1/2017). Sin embargo, nada se
senala sobre la posibilidad de subsanacién®.

38. Respecto a la adopcién de medidas para evitar que el bien salga de
nuevo y eludir la restitucion, la ley solo prevé la posibilidad de que la Auto-
ridad Central adopte medidas de precaucién [art. 3.2.¢)]. Sin embargo, este
mecanismo puede resultar, en ocasiones, insuficiente y podrian ser necesa-
rias otras distintas para obtener la tutela cautelar. Se pone de manifiesto, de
nuevo, que habria sido conveniente una remisién a la LEC para completar los
aspectos no previstos en la Ley 1/2017 y a la posibilidad de utilizar el art. 727,
ordinales 3, 7 y 9 de la LEC®.

39. Por altimo, por lo que se refiere a la indemnizacion equitativa, la Ley
1/2017 incorpora literalmente el contenido de los arts. 10y 12 de la Directiva
relativos a este derecho y a su abono.

4.5. Ley aplicable a la propiedad tras la restitucién

40. Elart. 12 de la Ley transpone literalmente el art. 13 de la Directiva. A
diferencia de lo ocurrido con la Ley 36/1994 en la que no se incluy6 esta mis-

93 A este ultimo requisito, el legislador espafiol le ha afiadido un inciso final, no previsto en la Di-
rectiva, al art. 10.1.b): «Y que persista esta circunstancia en el momento de presentarse la demanda».
Tal vez la intencién es evitar iniciar procesos cuando haya habido restitucién (por una via alternativa,
por ejemplo) o se haya subsanado la irregularidad si se tratase de una vulneracion de las reglas sobre
exportacion de bienes culturales.

En «Informe el CGPJ sobre el Anteproyecto...» se requiere una mayor precisién sobre autorizacio-
nes exportacién (quién emite el documento, qué se describe y de dénde procede certificacién) (Con-
clusién 22.2).

¢4 Los documentos que acomparian a la demanda no son pruebas sino que estas deberan solicitar-
se en el momento oportuno (art. 217 LEC). En el «Informe del CGPJ sobre el Anteproyecto...» se indica
que si se siguen los tramites ordinarios la agilidad del proceso de restitucion se vera perjudicada —se
sugiere incluir presuncion iuris tantum de los documentos que acompafian la demanda—, invirtiendo
la carga de la prueba al demandado para que demuestre la legalidad de la salida para lo que se incluye
una sugerencia de nueva redaccién (apdo. 75).

% Que si esta previsto en la LEC para los juicios verbales en los arts. 269.2 en relacién con el
art. 266.2 LEC y 231 LEC, respectivamente. En el «Informe del CGPJ sobre el Anteproyecto...» ya se
advirtié de esta carencia y por ello se propuso la inclusién de una regla de remision a la LEC (apdo. 64,
citado) para los aspectos no previsto en la Ley, apartados 73-74 y Conclusi6n 23.%

% En «Informe del CGPJ sobre el Anteproyecto...», cit. apartado 76 y conclusién 25.* «en el bien
entendido de que el articulo 727 de la LEC no contiene un catalogo cerrado de medidas cautelares».
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ma regla contenida en el art. 12 de la Directiva 93/7/CEE, como ya sefialamos
anteriormente. El Anteproyecto, sin embargo, aposté por la no incorporacién
lo que planteaba, de nuevo, los problemas sobre la posible aplicacién directa
de la Directiva en la determinacién de la ley aplicable del bien tras su resti-
tucién®’.

41. La incorporacién a nuestro ordenamiento de esta regla lex originis
y el abandono de la lex res sitae es considerada como la mas adecuada en el
marco de la proteccién de los bienes culturales®, a pesar de que la regla se
considera ambigua ya que no se indica si la remisién es a las normas materia-
les del Estado requirente o si incluye sus normas de conflicto®.

5. CONCLUSIONES

42. Debemos estimar oportunos los cambios producidos en la protec-
cién de los bienes culturales promovidos por la Directiva 2014/60/UE y por el
Reglamento 116/2009. Valoracién positiva porque se han corregido carencias
y deficiencias de las normas anteriores. En efecto, estas han eliminado los
listados de los bienes protegidos que generaban no pocas dudas. Igualmente,
han establecido mecanismos de cooperacion entre autoridades y definido un
elemento comun para ello como es el uso del sistema IMI —eficazmente utili-
zado en el ambito aduanero— o han ampliado el plazo para el ejercicio de la
accién de restitucion (de uno a tres afios).

43. Se mantiene, sin embargo, la formulacién, mas o menos ambigua, de
la ley aplicable a la propiedad una vez restituido el bien al Estado de origen.
Hubiese bastado, por ejemplo, con establecerse la prohibiciéon de reenvio
para zanjar los problemas que de aquella pudieran derivarse.

44. TIgualmente, se echa en falta la inclusiéon de alguna referencia al
foro especial del art. 7.4 contenido en el Reglamento 1215/2012 aplicable
a los litigios sobre restitucién de bienes culturales. Es cierto que su art. 16
confirma la posibilidad de que puedan utilizarse otro tipo de acciones con
el mismo fin y que esta enlaza con aquel. Sin embargo, nos parece que
hubiese sido ttil para el aplicador esta aclaracion, mas didactica que de
fondo.

7 En este sentido, GONZALEZ SUAREZ, M., «La diversidad cultural y el trafico ilicito de bienes: nue-
vas perspectivas internacionales», Cuadernos de Derecho de la Cultura, 2017, nam. 10, p. 131, nota a pie
de pagina nim. 309: «Una posible solucién a este problema podria pasar por entender que el art. 13 de
la Directiva 2014/60/UE es directamente aplicable sin necesidad de transposicién expresa», en http://
hdl.handle.net/10016/24603.

% En este sentido, véase «Informe del CGPJ sobre el Anteproyecto...», apartado 78.

Véase, ademas, entre otros FINCHAM, D., «How adopting the lex originis rule can impede the Flow
of Illicit Cultural Property», Columbia Journal of Law & the Arts, 2008-2009, ntim. 32, pp. 111-150 (esp.
p. 130 donde sostiene que la lex situs incentiva el desplazamiento).

% En este sentido, FRIGO, M., op. cit., nota 29, p. 345. Este autor pone también de manifiesto que,
en la practica, la lex originis puede ser matizada por otros elementos (lex loci deliciti + lex res sitae, por
ejemplo, p. 421 en relacion con el asunto Kunstsammlungen zu Weimar c. Elicofon de 1999).
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45. Por lo que se refiere a la Ley 1/2017, también debemos hacer una
valoracién, en su conjunto, positiva porque se ha realizado una transposiciéon
completa (mas o menos completa toda vez que como se indica en el texto no
se ha incorporado el mencionado art. 16 de la Directiva) y no meramente pro-
cesal e incompleta como aquella realizada por la Ley 36/1994 y que generaba
dudas sobre su aplicacién.

46. Si hubiese sido util bien la inclusién de pasarelas a la LEC para los
aspectos procesales que la ley no ha desarrollado respecto de los juicios ver-
bales asi como de la posibilidad de utilizar las normas sobre medidas caute-
lares en apoyo a los procedimientos de restitucion.

47. No podemos aventurar cémo se aplicaran ambas. La practica parece
encauzarse mas hacia procedimientos extrajudiciales y hacia procedimientos
directos de los propietarios de los bienes frente a la via indirecta de la accién
de restitucion ejercida por el Estado requirente. Habra que esperar al proxi-
mo Informe de seguimiento de la Directiva (hacia 2019) y a nuestra jurispru-
dencia para saber si, en efecto, el cambio ha sido positivo.

RESUMEN

TRANSPOSICION AL ORDENAMIENTO ESPANOL DE LA DIRECTIVA 2014/60/UE
SOBRE RESTITUCION DE BIENES QUE HAYAN SALIDO DE FORMA ILEGAL
DE UN ESTADO MIEMBRO MEDIANTE LA LEY 1/2017

La proteccion de los bienes culturales en la Unién Europea ha sido una preocupacion
constante desde sus inicios. Sin embargo, el establecimiento de un mercado sin fronteras
interiores impuls6é una regulacién especifica para su exportacién asi como el estableci-
miento de reglas dirigidas a la restitucién de bienes culturales que hubiesen salido de
forma ilicita de un Estado miembro y se encontrasen en otro Estado miembro. Aquellas
primeras normas tuvieron que ser modificadas porque mostraron una escasa aplicacion
practica y como resultado de ese proceso se adoptd, en 2014, una nueva Directiva. Esta
norma ha sido recientemente incorporada al Derecho espafiol mediante la Ley 1/2017. Con
esta nueva norma se subsanan algunas carencias que mostraba la Ley 36/1994 pero mues-
tra, a su vez, algunas lagunas para su aplicacién.

Palabras clave: bienes culturales, accién de restitucion, directiva, reglamento, indem-
nizacién equitativa, autoridad central.

ABSTRACT

TRANSPOSITION INTO SPANISH LAW OF THE 2014/60/EU DIRECTIVE
ON THE RETURN OF CULTURAL OBJECTS UNLAWFULLY REMOVED FROM
THE TERRITORY OF A MEMBER STATE BY THE 1/2017 ACT

The protection of cultural property in the European Union has been a constant concern
since the beginning. However, the establishment of the single market prompted a specific
regulation for its export as well as the setting of rules aimed at the restitution of cultural
objects that had left illegally from one Member State and were located in another Member
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State. Those first standards had to be modified because they showed little practical appli-
cation and, as result of that process, a new Directive was adopted in 2014. This norm has
recently been incorporated into Spanish Law through the 1/2017 Act. With this new norm
some deficiencies that the 36/1994 Act showed were fixed but it shows, in turn, some gaps
for its application.

Keywords: cultural objects, return procedure, directive, regulation, fair compensation,
central authority.
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HACIA UNA TEORIA CHINA DE LAS RELACIONES
INTERNACIONALES. EVOLUCION, PROYECTOS TEORICOS
Y PERTINENCIA PRACTICA

Montserrat PINTADO LOBATO *

SUMARIO: 1. INTRODUCCION.—2. EL PROCESO DE CONSTRUCCION DE UNA ESCUELA
CHINA. ENTRE EL INDIGENISMO Y LA INTERNACIONALIZACION.—3. UN ACERCA-
MIENTO A LAS ESCUELAS CHINAS DE RELACIONES INTERNACIONALES.—3.1. El
enfoque anverso. Mundialismo y aplicacién de los principios del Tianxia al sistema inter-
nacional contemporaneo.—3.2. El enfoque reverso de la Escuela Tsinghua. Una teoria del
realismo hegemonico con caracteristicas chinas.—3.3. El enfoque interactivo y la importan-
cia de los procesos y las relaciones. Qin Yaqing y el constructivismo relacional.—4. CON-
CLUSIONES.

1. INTRODUCCION

1. La progresiva descentralizacion de los estudios tedricos de Relaciones
Internacionales y el creciente interés hacia perspectivas no occidentales ha
puesto estos ultimos afios el foco en los avances de la disciplina en China. La
atencién hacia desarrollos tedricos no-occidentales se basa, principalmente,
en una consideracién de las Ciencias Sociales basada en el dualismo meto-
dolégico, que admite el papel del sujeto que ejecuta el andlisis. Frente a esta
posicion, algunos autores mantienen una visién contraria que aboga por una
lectura tnica y objetiva de la realidad que convertiria a las Teorias de Rela-
ciones Internacionales en perspectivas universales'.

2. Indudablemente el caracter occidental y claramente estadounidense
de la disciplina es un claro reflejo de la posicién dominante de Estados Unidos

* Doctora en Relaciones Internacionales y Profesora Laboral Interina en la Universidad del Pais
Vasco/Euskal Herriko Unibertsitatea (UPV/EHU) (montserrat.pintado@ehu.eus).

' REN, X., «Toward a Chinese School of International Relations?», en WANG, G. y ZHENG, Y. (eds.),
China and the New International Order, Nueva York, Routledge, 2008, p. 299. Snyder, por ejemplo, de-
fiende que las posturas realista y liberal se presentan a si mismas como paradigmas universales, mien-
tras que los desarrollos chinos basados en el confucianismo tnicamente son de aplicacién en China o
en el este asidtico. SNYDER, J., «<Some Good and Bad Reasons for a Distinctively Chinese Approach to
International Relations Theory», Conferencia de la APSA, Massachusetts, 2008.
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en la jerarquia internacional de poder. En consecuencia, la academia refleja
de forma mayoritaria unos desarrollos materialistas occidentales que son ex-
portados globalmente?2. Asi, como disciplina etnocéntrica, aporta una inagota-
ble fuente de legitimidad tanto a las politicas estadounidenses y occidentales
como a actores, instituciones y proyectos determinados, mientras que simul-
tdneamente distorsiona y margina narrativas alternativas o disonantes?.

3. Debido a su tradicién puramente occidental, esta visién no es capaz
de ofrecer respuestas a cuestiones relativas a otras culturas y pone de ma-
nifiesto la necesidad de construir marcos alternativos basados en diversas
herencias filoséficas e histéricas*. De hecho, las constantes referencias a las
raices filoséficas occidentales refuerzan esa divisiéon entre los privilegiados
creadores del conocimiento y aquellos que desde la periferia son meros par-
ticipantes y transmisores>.

4. En este escenario, los avances teéricos de la disciplina en China a lo
largo de estos tltimos afios son considerados como «un caso tnico»¢, princi-
palmente debido a la relativa juventud de la ensefianza de Relaciones Interna-
cionales en las universidades del Estado y a su desarrollo desigual’. En sus ini-
cios, se caracterizé, primero, por un reflejo de las visiones marxistas-leninistas
producidas, principalmente, por académicos soviéticos y, en segundo lugar,
por la traduccién y adopciéon de las visiones occidentales y sus paradigmas.
Sin embargo, en la actualidad, los estudios internacionales en este Estado ya

2 VAN DER PuL, K., «The Wages of Discipline: Rethinking International Relations as a Vehicle of
Western Hegemony», Spectrum: Journal of Global Studies, vol. 4, 2012, num. 1, pp. 5-26, esp. p. 17.

3 NAYAK, M. y SELBIN, E., Decentering International Relations, Londres, Zed Books, 2010, p. 2.

4 WANG, Y. y BuzaN, B., «The English and Chinese Schools of International Relations: Comparisons
and Lessons», The Chinese Journal of International Politics, vol. 7, 2014, nam. 1, pp. 1-46, esp. pp. 25-
26; ARENAL, C. DEL, «Americanocentrismo y Relaciones Internacionales: La Seguridad como Referen-
te», en ARENAL, C. DEL y SANAHUJA, J. A. (coords.), Teorias de las Relaciones Internacionales, Madrid,
Tecnos, 2015, pp. 21-60, esp. pp. 56-57.

5 YEwW, L., The Disjunctive Empire of International Relations, Aldershot, Ashgate, 2003, p. 11.

¢ KRISTENSEN, P. M. y NIELSEN, R. T, «Constructing a Chinese International Relations Theory:
A Sociological Approach to Intellectual Innovation», International Political Sociology, vol. 7, 2013,
nam. 1, pp. 19-40, esp. p. 19.

7 Sibien ya en la década de los afios cincuenta se establecié el primer Departamento de Relaciones
Exteriores en la Universidad del Pueblo Chino (Renmin University) y paulatinamente se extendié a
otras tres instituciones educativas en la siguiente década, la Revolucién Cultural (1966-1976) supuso un
importante freno. Tras este impasse, ya en los afnos ochenta, se reforzé la ensefianza de la disciplina en
las universidades, ademas de multiplicarse las publicaciones y estimularse el intercambio académico
con universidades occidentales. Tras la matanza de Tiananmen, el desarrollo no se detuvo gracias a la
preocupacién del gobierno por evitar el aislamiento internacional. Desde entonces, han proliferado los
think tanks tanto publicos como privados que financian el intercambio y la investigacién académica.
Para un relato mas extenso del desarrollo histérico de la disciplina en China, pueden verse Song, X.,
«Building International Relations Theory with Chinese Characteristics», Journal of Contemporary
China, vol. 10, 2001, ntm. 26, pp. 61-74, esp. pp. 61-64; WANG, Y., «China. Between Copying and Con-
structing», en TICKNER, A. B. y WAEVER, O. (eds.), International Relations Scholarship around the World,
Nueva York, Routledge, 2009, pp. 104-108; QIN, Y., «Why is There No Chinese International Relations
Theory?», en ACHARYA, A. y BUzaN, B. (eds.), Non-Western International Relations Theory. Perspectives on
and beyond Asia, Londres, Routledge, 2010, pp. 26-50, esp. pp. 28-32; GEERAERTS, G. y JING, M., «Inter-
national Relations Theory in China», Global Society, vol. 15,2001, nam. 3, pp. 251-276, esp. pp. 253-259;
NOESSELT, N., «Is There a “Chinese School” of IR?», GIGA Working Paper, nim. 188, 2012, pp. 12-13.
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no son «un reflejo pasivo de las relaciones entre China y el mundo, sino que
crecientemente exhiben la bisqueda de una iniciativa propia» con el fin de ex-
presarse «no en términos definidos por otros, sino en sus propios términos» 2.
Ademads, la rica y vasta historia de China abre «una importante via hacia la
exploracién de 6rdenes mundiales alternativos» que no se basen inicamente
en la historia europea u occidental®. Es precisamente la necesidad de ahondar
en la relacion entre los trabajos de la academia china y las transformaciones
del sistema internacional donde reside la pertinencia de este estudio, que tra-
ta de abordar de un modo novedoso las exploraciones tedricas sin olvidar su
contribucién a la exploracién de 6rdenes mundiales alternativos.

5. Es conveniente puntualizar que el debate sobre la contribucién china
a la disciplina se centra principalmente en impulsar una terminologia in-
dependiente que favorezca la adopcién de explicaciones alternativas. Esta
nueva terminologia esta asentada en el didlogo entre la filosofia tradicional
china y elementos del materialismo histérico y dialéctico de su civilizacion '°.
De hecho, Wang considera que los desarrollos de la academia china mezclan
el conocimiento local y los conceptos occidentales con el fin, no de expan-
dir el conocimiento dentro de la academia, sino de establecer una perspectiva
en linea con las visiones que tiene China del mundo'!. Debido a la relativa
juventud de los desarrollos chinos, Noesselt propone denominarlos como «vi-
siones del mundo» en lugar de tratarlos como marcos sistematicos de ana-
lisis?, ya que en vez de reflejar el mundo lo representan, permitiéndonos
desarrollar un nuevo lenguaje de conceptos 3.

6. Esta Escuela China es posible ubicarla en tres sentidos dentro el con-
texto global de la disciplina. En primer lugar, surge como una respuesta al
nucleo estadounidense de la disciplina, tratando de atajar discursos como el
de la amenaza china con teorizaciones sobre el ascenso pacifico o la armonia.
En segundo lugar, la Escuela China se inspira en los desarrollos de la semi-
periferia europea, principalmente en la Escuela Inglesa y en algunos casos
en el constructivismo, para abogar, en el primero de los casos, por una pers-
pectiva propia y autoctona y, en el segundo, por la adopcién de perspectivas
no puramente materiales. Finalmente, en el caso de la periferia, la Escuela
China huye de los paralelismos con otras aportaciones que también avancen
hacia la creacién de conocimiento en los nuevos polos de poder a escala mun-
dial, como India o Brasil '*.

8 'WANG, Y., op. cit., nota 7, p. 108.

9 ZHANG, Y., «System, empire and state in Chinese international relations», Review of International
Studies, vol. 27, 2001, num. 5, pp. 43-63, esp. p. 63.

10 NoEssELT, N., op. cit., nota 7, pp. 11-12.

' WaNG, H.-J., «Being Uniquely Universal: Building Chinese International Relations Theory»,
Journal of Contemporary China, vol. 22, 2013, num. 81, pp. 518-534, esp. pp. 518-519.

12 NOESSELT, N., op. cit., nota 7, p. 12.

13 GRIFFITHS, M. (ed.), International Relations Theory for the Twenty First Century. An Introduction,
Londres, Routledge, 2007, p. 1.

14 KRISTENSEN, P. M., «Navigating the Core-Periphery Structures of “Global” IR: Dialogues and
Audiences for the Chinese School as Traveling Theory», en ZHANG, Y. y CHANG, S. (eds.), Constructing a
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7. La discusién sobre la existencia de una Escuela China conduce ine-
vitablemente hacia las caracteristicas que debe tener una teoria de este tipo.
Para Qin Yaqing, el internacionalista contemporaneo de mayor popularidad
en el pais asiatico's, esta debe reunir tres elementos principales. El primero
de ellos es que su crecimiento debe sustentarse sobre unas bases histéricas,
culturales, tradicionales y de experiencia contemporanea china. En segundo
lugar, debe tener una vocacién general, logrando la universalidad mas alla de
sus bases tradicionales. Finalmente, su ntcleo teérico debe ser inconmensu-
rable con respecto a otras teorias de la disciplina, centrada en una pregunta
tedrica central'®. En opinion de Qin, es precisamente la ausencia de un con-
senso sobre cudl deber ser esa pregunta lo que esté lastrando el desarrollo
de una escuela china. Por ello, el autor propone que esa pregunta enlace
directamente con el problema central de la China actual, su relacién con la
sociedad internacional, ya que Qin considera que las perspectivas occiden-
tales no han sido capaces de explicar los procesos de socializacién pacifica
de las potencias emergentes al carecer de una perspectiva empirica, que una
Escuela China si podria aportar'’.

8. El presente articulo tiene como objetivo principal realizar una apor-
tacién que contribuya a descentralizar y reducir el etnocentrismo de la disci-
plina. Para ello, se procedera a examinar el proceso de construccién de una
Escuela China de Relaciones Internacionales, prestando especial atencién
a su progresiva internacionalizacién y a la marginacién de las visiones mas
nacionalistas. Asimismo, esta contribucién pretende avanzar en la identifi-
cacion de los proyectos teéricos mas interesantes en el seno de las contribu-
ciones chinas, abordando sus corolarios principales y sus sinergias con otras
teorias de la disciplina. Con el fin de abordar estas tareas, el presente articulo
establece tres apartados principales. En primer lugar, se realizara un acerca-
miento al proceso de construccién de una Escuela China, analizando su evo-
lucién y examinando los puntos clave de este proceso. En segundo lugar, se
ofrecera un acercamiento a los tres proyectos principales de la disciplina en
China (el mundialismo o Tianxia, la Escuela Tsinghua y el constructivismo
relacional), asi como una exploracién de sus corolarios principales. Final-
mente, a través de unas reflexiones finales se tratara de situar estos desarro-
llos en el seno de la disciplina, asi como en la practica diaria de la politica
internacional china.

Chinese School(s) of International Relations: Ongoing Debate and Critical Assessment, Londres, Routled-
ge, 2016, pp. 143-161, esp. p. 143.

15 En una encuesta elaborada por Kristensen y Nielsen, los propios académicos chinos sehalan a
Qin Yaqging como la figura mas prominente de la disciplina en el pais, por delante de Wang Yizhou,
Wang Jisi y Yan Xuetong. KRISTENSEN, P. M. y NIELSEN, R. T,, op. cit., nota 6, p. 23.

16 QIN, Y., «Guoji Guanxi Lilun de Hexin Wenti yu Zhongguo Xuepai de Shengcheng» (Pregunta
central de la Teoria de Relaciones Internacionales y la Formacién de una Escuela China), Chinese So-
cial Sciences, num. 3, 2005, p. 166, citado en REN X., op. cit., nota 1, p. 301.

7 QI, Y., op. cit.,, nota 7, pp. 45-46; QIN, Y., «Development of International Relations Theory in
China: Progress through Debates», International Relations of the Asia-Pacific, vol. 11, 2011, num. 2,
pp. 231-257, esp. p. 234.
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2. EL PROCESO DE CONSTRUCCION DE UNA ESCUELA CHINA.
ENTRE EL INDIGENISMO Y LA INTERNACIONALIZACION

9. Indudablemente, el proceso de construccién de una Escuela China de
Relaciones Internacionales esta estrechamente relacionado con la necesidad
de crear nuevos conceptos y marcos teéricos que expliquen su nuevo papel en
la sociedad internacional. La importancia de reforzar teéricamente conceptos
discursivos como el «ascenso pacifico», la «armonia mundial» o el «modelo
chino» les ofrece a los académicos la oportunidad de crear su propio sistema
de conocimiento que explique este fenémeno desde dentro'®. Se trata, en de-
finitiva, de impulsar la transicién desde un corpus hegemoénico de la teoria
hacia un ntcleo multiple . Por ello, pese a que la construccién de una teo-
ria propia haya sido calificada como una «alternativa subversiva»?’, es mas
enriquecedor considerarla como una respuesta a la aplicacién de las teorias
occidentales «universales» a la periferia asiatica y china?'.

10. El proyecto de una Escuela China ha de entenderse como una contri-
bucién de produccién tedrica basada en la cultura local, la tradicién histérica
y la practica politica. La controversia principal a la hora de comenzar la fase
de construccién se refiere a la divisién entre los partidarios de indigenizar
la teoria occidental existente y aquellos que apuestan por una construcciéon
propia. La primera de las propuestas pretende incorporar al corpus teérico
occidental elementos «con caracteristicas chinas» con el objetivo de servir a
los intereses nacionales del Estado y trabajar por la consolidacién del estatus
de China en los asuntos internacionales. Esta apuesta, no obstante, constitu-
ye también un proyecto de resistencia frente a la influencia occidental. Mas
concretamente, Liang Shoude la definié en sus inicios como una teoria ba-
sada en tres temas, entre los que aparece la soberania estatal como columna
vertebral: 1) los derechos estatales por encima de los derechos humanos; 2) la
interrelacién entre economia y politica, y 3) las reformas y el desarrollo como
clave para la paz mundial??. En la misma linea se manifiestan otros teéricos

18 'WANG, Y. y Buzan, B., op. cit., nota 4, p. 26; ACHARYA, A., «Dialogue and Discovery: In Search
of International Relations Theories Beyond the West», Millennium. Journal of International Studies,
vol. 39, 2011, ntm. 3, pp. 619-637, esp. p. 625.

19 CUNNINGHAM-CROSS, L., «Re-imagining the World through Chinese Eyes: The Search for a “Chi-
nese School” of International Relations Theory», BISA Conference, Manchester, 2011; CUNNINGHAM-
Cross, L., «Narrating a Discipline. The Search for Innovation in Chinese International Relations», en
HORSBURGH, N., NORDIN, A. y BRESLIN, S. (eds.), Chinese Politics and International Relations. Innovation
and Invention, Nueva York, Routledge, 2014, pp. 75-96.

20 CUNNINGHAM-CROSS, L., op. cit., nota 19, p. 73.

2l NOESSELT, N., op. cit., nota 7, pp. 5-6 y 8-9. Asimismo, resulta interesante mencionar, como lo
hace Chen, que incluso aquellos sujetos periféricos victimizados en las relaciones de poder contempo-
raneas, como muchos Estados asiéticos, continian reproduciendo ese sistema de dominacién a tra-
vés de la produccion académica de la disciplina. CHEN, C.-C., «The absence of non-western IR theory
in Asia reconsidered», International Relations of the Asia-Pacific, vol. 11, 2011, nam. 1, pp. 1-23, esp.
p- 2.

22 LIANG, S., «Constructing an International Relations Theory with “Chinese Characteristics”», Po-
litical Science, vol. 49, 1997, num. 1, pp. 23-39, esp. pp. 36-37.
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chinos que apuestan porque la teoria con caracteristicas chinas esté definida
por la promocién de los Cinco Principios de Coexistencia Pacifica?’.

11. Tal y como recoge Song, paulatinamente se fueron levantando mas
voces contra la propuesta de las caracteristicas chinas, argumentando su
marcado caracter ideolégico y politico, la falta de cientifismo académico, la
excesiva orientacion a la practica politica y el atraso que suponia tal perspec-
tiva aislacionista?*. La decadencia del proyecto permitié un paso adelante en
la perspectiva tedrica a adoptar, apostando por avanzar hacia una escuela de
pensamiento propia que demostrara que los académicos chinos no trabajan
en «absorber y trasplantar ideas» sino que tienen un espiritu de pensamiento
independiente?>.

12. En esta tarea, Qin enumera tres tipos de enfoques dentro de esa
Escuela China?¢. El primero de ellos es el clasico, que trata de explicar la
estrategia internacional y diplomatica de los lideres chinos a través de una
teoria clasica marxista, un enfoque ahora marginal. En segundo lugar, se
encuentra la aproximacion tradicional, que trata de incorporar el pensa-
miento antiguo chino y la teoria politica tradicional china para explicar el
orden internacional actual. Dentro de esta perspectiva es posible encuadrar
dos de las aproximaciones mas importantes. La primera de ellas, la de Zhao
Tingyang, aborda desde una visién filoséfica utépica el sistema Tianxia y su
visiéon del mundo como un todo englobado en un tnico sistema. En segun-
do lugar, en esta vision tradicional también tienen cabida los desarrollos
de Yan Xuetong. Este autor no es partidario de desarrollar una escuela dis-
tintiva, sino que busca aportar una perspectiva diferenciada dentro de los
marcos teéricos occidentales?’, incorporando conceptos del pensamiento
chino a las teorias hegemoénicas realistas?®. Finalmente, el tercero de los
enfoques, el integrativo, es el mas popular y utiliza una combinacién de
teorias chinas y occidentales para explicar el mundo y la vision de China
dentro del mismo.

23 Véase SONG, X., op. cit., nota 7, p. 68.

2 Ibid., p. 69.

25 REN, X., op cit., nota 1, p. 294.

26 QIN, Y., «Zhongguo guoji guanxi lilun yanjiu de jinbu yu wenti» (El estudio de la Teoria de Rela-
ciones Internacionales en China: Progreso y problemas), World Economic and Politics, num. 11, 2008,
pp. 18-19, citado en WaANG, Y. y BuzaN, B., op. cit., nota 4, p. 15.

27 YAN, X., Ancient Chinese Thought, Modern Chinese Power, Princeton, Princeton University Press,
2011, p. 257.

28 La consideracién de Yan como un autor realista enlaza con su visién racionalista. Dentro de
esta corriente, Moure le define como «un realista neoclasico ofensivo». MOURE, L., «Orden internacio-
nal en transicién y Relaciones Internacionales: Aproximaciones teéricas al declive hegemonico esta-
dounidense y al ascenso de China como potencia global», en VVAA, Cursos de Derecho Internacional
v Relaciones Internacionales de Vitoria-Gasteiz 2013, Cizur Menor, Aranzadi, 2014, pp. 367-449, esp.
pp. 422-423.
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3. UN ACERCAMIENTO A LAS ESCUELAS CHINAS
DE RELACIONES INTERNACIONALES

13. Como se ha descrito en lineas anteriores, es posible enumerar tres
posibles vias de desarrollo del embrién de las teorias chinas?®. Sin embargo,
todas ellas convergen en una estrecha relacién con la tradicién cultural y filo-
séfica china, asi como en la busqueda de respuestas en torno a la relacién de
la China contemporanea con la sociedad internacional. En consecuencia, tra-
tan de encajar esas ideas autéctonas dentro de la disciplina teérica, aunque
de un modo distinto. Tal y como explica Qin, se distinguen en el fanxiang geyi
(& M #& &) o interpretacién analégica, que hace referencia a la utilizacién
de un determinado esquema conceptual *. En este caso, es posible distinguir
los tres proyectos teéricos en base a esa interpretacién analégica distinta.

14. Elprimero de los enfoques es el denominado como anverso, que parte
del pensamiento chino como base teérica. Interpreta un mundo «mundializa-
do», un sistema conceptual completamente chino que comprende conceptos
tradicionales tales como el tianxia (KX F, traducido como «lo que esta bajo
el cielo»)?3! o el vinculo familiar confuciano. En segundo lugar, encontramos
el enfoque reverso, que aplica un sistema conceptual extranjero enriquecido
con aportaciones de la cultura filoséfica y politica china. Si bien esta teoria
refuerza la idea de un sistema internacional jerarquico, trata de sentar las
bases hacia una comprensién mayor que permita la hegemonia internacional
china. Finalmente, el tercero es el enfoque interactivo, que aplica simultéanea-
mente marcos occidentales y chinos, con el objetivo de construir «un didlogo
intercultural, reflexivo y critico» 2.

15. En consecuencia, la distincién entre estos esquemas conceptuales
permite poner de manifiesto la presencia de una pluralidad de voces que invi-
tan a hablar de los desarrollos chinos no de un modo singular sino subrayan-
do su caracter heterogéneo?*. Por ello, sera necesario abordar los postulados
tedricos de cada una de ellas por separado.

29 El analisis de los desarrollos teéricos en China evidencia que no puede hablarse de una tnica
teoria. Cada una toma objetivos e hipdétesis distintas y se basa en diferentes visiones filoséficas e his-
téricas. WANG, Y. y BuzaN, B., op. cit., nota 4, p. 18. La caracteristica embrionaria de las teorias chinas
esta tomada de QIN, Y., op. cit., nota 17, p. 252.

30 QIN, Y., «Cultura y pensamiento global: una teoria china de las relaciones internacionales», Re-
vista CIDOB d’Affers Internacionals, 2012, ntm. 100, p. 70. El concepto de geyi lo toma Qin de Liu
Xiaogan. Véase Liu, X., «Fanxiang Geyi’ yu Zhongguo Zhexue Yanjiu de Kunjing- yi Laozi Zhidao de
Quanshi Weili» (Un dilema de la interpretacién analégica reversa. Ejemplos de estudios de Lao-Tsé),
Journal of Nanjing University. Philosophy, Humanities and Social Sciences, 2006, num. 2, pp. 76-90.

31 Si bien Tianxia significa literalmente «bajo el cielo» (X tian «cielo» y T xia «debajo»), se ha
adoptado la traduccion al castellano que utilizan algunos textos de referencia sobre este tema. Véase
QIN, Y., op. cit., nota 30, p. 71; MOURE, L., op. cit., nota 28, pp. 417-422.

32 QIN, Y., op. cit., nota 30, p. 67.

33 WANG, Y. y Buzan, B., op. cit., nota 4, p. 18. Yan también se manifiesta en contra de una escuela
Unica, al afirmar que «es imposible que una sola escuela de pensamiento o teoria represente la totali-
dad del pensamiento chino». En su caso, sin embargo, es contrario al establecimiento de teorias pro-
piamente chinas, defendiendo desde una postura monista la universalidad del conocimiento. YaN, X.,
op. cit., nota 27, p. 254.
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3.1. El enfoque anverso. Mundialismo y aplicacién de los principios
del Tianxia al sistema internacional contemporaneo

16. Los desarrollos realizados dentro del considerado como enfoque an-
verso, adoptando la terminologia de Qin Yaqing, enraizan con la voluntad de
gran parte de los académicos chinos de convertir a China en productora del
conocimiento. De hecho, Zhao Tingyang, el maximo exponente de la escuela
mundialista, considera que para convertirse en una potencia mundial no bas-
ta con el desarrollo econémico, sino que hay que prestar atencién a la crea-
cién de conocimiento. Por ello, desde su perspectiva, China debe construir
nuevos conceptos y estructuras mundiales para lograr ese estatus3*.

17. Concretamente, Zhao se remonta a la dinastia Zhou (1080-221 a. C.)
que, tras llegar al poder siendo una tribu menos numerosa que otras, esta-
bleci6é una particular visién del mundo. Después de constatar su poco po-
tencial para convertirse en el poder hegemoénico, optaron por explorar otros
medios para mantener su liderazgo?. El denominado como sistema Tianxia
(literalmente, bajo el cielo) fue la via para mantener su poder, un sistema su-
pranacional cuya influencia trascendia a la del imperio3¢. Zhao ha expuesto
que es posible interpretar el Tianxia como la combinacién de tres signifi-
cados: la tierra del mundo (como sentido geografico), todas las gentes del
mundo (como sentido social y cultural) y la institucién mundial (como sen-
tido politico). Por ello, dada la inseparabilidad de estos tres elementos, Zhao
considera el actual como un «no mundo», dada la ausencia del tercero de los
significados, una institucién mundial?’.

18. La politica del Tianxia se basaba en tres principios de un marcado
caracter mundialista. El primero de ellos es que las soluciones exitosas a los
problemas de la politica mundial deben ser abordadas a través de un sistema
universalmente aceptado, y no recurriendo a la fuerza. En segundo lugar, este
sistema universal estara justificado politicamente siempre que proporcione el
mayor bienestar comun en el mundo. Finalmente, dicho sistema funcionara
si crea armonia entre todas las naciones y culturas.

19. Indudablemente, la perspectiva del Tianxia busca trascender el in-
ternacionalismo y caminar hacia el mundialismo. No cabe duda de que se
trata de un sistema fuertemente jerarquico, que prioriza el orden, la ética y la
gobernanza de las élites por encima de la libertad, el derecho, la democracia

34 Zuao, T., «Rethinking Empire from a Chinese Concept “All-under-Heaven” (Tian-xia)», Social
Identities. Journal for the Study of Race, vol. 12, 2006, nam. 1, pp. 29-41, esp. p. 39; ZHAO, T., <A Political
World Philosophy in terms of All-under-heaven (Tian-xia)», Diogenes, vol. 56, 2009, nam. 1, pp. 5-18,
esp. p. 17.

3 QN Y., op. cit., nota 30, p. 71.

36 WANG, M., «All under heaven (tianxia). Cosmological perspectives and political ontologies in pre-
modern China», HAU. Journal of Ethnographic Theory, vol. 2, 2012, ntm. 1, pp. 337-383, esp. p. 338.

37 Si bien la interpretacion de estos tres significados la realiza el propio Zhao, su interrelacién con
los distintos sentidos disciplinares es de elaboracién propia. ZHAo, T., op. cit., nota 34, p. 9; WANG, Y.,
op. cit.,, nota 7, p. 111.

38 Zuao, T., op. cit., nota 34, p. 8.
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y los derechos humanos?°. Precisamente en ese caracter jerarquico se refleja
la influencia de la visién confuciana de la familia, como el vinculo integral
mas importante de la sociedad china. Desde esta perspectiva, Qin define el
sistema Tianxia como «una familia ampliada» en el que su principio rector es
ese vinculo familiar#.

20. De hecho, este sistema constituye una especie de «<hogar-mundo» en
el que conviven un gobierno mundial y otros subestados. El primero se ocu-
pa de las cuestiones globales (orden, leyes y reglas universales), asi como del
arbitraje de los conflictos entre los subestados. Estos, por su parte, gozan
de una gran autonomia, principalmente en asuntos politicos, econémicos,
sociales y culturales*!.

21. Bajo lo que ha sido denominado como un cosmopolitanismo patriéti-
co que combina los a priori contrarios discursos nacionalistas y cosmopolitas*?,
sus desarrollos se han centrado en actualizar el principio normativo de las re-
laciones internacionales de la China antigua y contraponerlo con el sistema in-
ternacional contemporaneo caracterizado por la importancia de la estructura
anarquica y el principio de soberania®’. Las diferencias entre ambos son paten-
tes desde los términos primarios que estructuran ambos sistemas: el sistema
politico occidental en clave de individuos, comunidades y naciones-Estado; el
sistema chino, por el contrario, formado por familias, Estados y el Tianxia*.

22. La sumisién del elemento estatal a uno global no es méas que la evi-
dencia de la concepcién civilizacional del pensamiento chino. Frente a un sis-
tema internacional occidental basado en la soberania, el pensamiento chino
subsume la concepcidn jerarquica de este principio en una perspectiva mas
global. Esto le permite colocarse como el centro de esa civilizacién, asignan-
do las posiciones concéntricas al resto en funcién de su indice de civilizacién,
marcado por su conformidad con los valores y ritos de la civilizacién china®.

39 CALLAHAN, W. A., «Chinese Visions of World Order: Post-Hegemonic or New Hegemony?», Inter-
national Studies Review, vol. 10, 2008, num. 4, pp. 749-761, esp. p. 753.

4 QIn, Y., op. cit., nota 30, p. 73. De hecho, el vinculo de la familia no es ajeno a las Relaciones
Internacionales. Agathangelou y Ling retratan la disciplina como una casa colonial que se anuncia a
si misma Unicamente a través de la identidad del padre que trata de imponer el orden en medio de la
anarquia y el desorden. AGATHANGELOU, A. M. y LING, L. H. M., «The House of IR: From Family Power
Politics to the Poisies of Worldism», International Studies Review, vol. 6, 2004, nim. 4, pp. 21-49. Ade-
mas, Cunningham-Cross ha aplicado estos desarrollos al tema que nos ocupa, analizando la inclusiéon
y exclusién de determinados discursos. En ese sentido, Cunningham-Cross concluye que la Escuela
China es, a la vez, complice y victima de la perpetuaciéon de estas dinamicas. CUNNINGHAM-CROSS, L.,
op. cit., nota 19, pp. 24-25.

4 QIN, Y., op. cit., nota 30, p. 72.

4 CALLAHAN, W. A., «China’s Strategic Futures. Debating the Post-American World Order», Asian
Survey, vol. 52, 2012, nam. 4, pp. 617-642, esp. p. 633.

4 CARLSON, A., «Moving beyond sovereignty? A brief consideration of recent changes in China’s
approach to international order and the emergence of the Tianxia concept», Journal of Contemporary
China, vol. 20, 2011, nam. 68, pp. 89-102, esp. p. 89.

44 Znao, T., «All-Under-Heaven and Methodological Relationism. An Old Story and New World
Peace», en DALLMAYR, F. y ZHAO, T. (eds.), Contemporary Chinese Political Thought. Debates and Perspec-
tives, Lexington, University Press of Kentucky, 2012, pp. 46-66, esp. p. 51.

4 ZHANG, Y., op. cit., nota 9, pp. 56-57.
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23. De hecho, el anélisis de Zhang va mas alla y rastrea las raices poli-
ticas e histéricas del sistema actual, comparando las estructuras constitu-
cionales de la antigua Grecia, la China Imperial y la sociedad moderna de
Estados*. En el caso de la China Imperial, Zhang subraya la concepcién del
mundo como civilizacional del confucianismo, entendiendo el principio or-
ganizativo de la soberania como una jerarquia concéntrica. Esta visiéon tuvo
su aplicacion practica a través de la instituciéon del sistema de tributos que
colocaba a China en el centro y otorgaba posiciones al resto en funcién de su
grado de civilizaciéon®’, lo que evidencia una visién propia de la civilizacién a
través de la promocién de la armonia social y césmica*.

24. Si bien la obra de Zhao es generalmente tachada de utépica, no es
menos cierto que busca una aplicacién practica estableciéndola dentro de un
marco analitico e institucional. En opinién de Hiickel, esta aplicacién debe-
ria estar basada en la hibridacién de las caracteristicas de los sistemas chino
y griego, colocando como sujeto central a las gentes del mundo en vez de a los
Estados soberanos®. En este sentido, la obra de Zhao ofrece un interesante
contrapunto entre, por un lado, el orden wesfaliano como sistema horizon-
tal basado en la igualdad soberana y, por otro lado, el de la China antigua o
Tianxia, que favorece la jerarquia a través de un patrén de orden mundial de-
terminado. Recalcando esta perspectiva eminentemente critica con el orden
heredero de Westfalia, Zhao contrapone la tradicién politica de la antigua
Grecia con la china, argumentando que si bien la primera, base politica occi-
dental, se centraba tinicamente en la polis, el principio del Tianxia tenia una
eminente perspectiva mundialista.

25. La construcciéon de un orden inclusivo como el Tianxia, en el que
no se considera que existan intrusos/marginados, provoca que no exista un
alter, un opuesto®'. Los razonamientos centrados en las relaciones y no en
la naturaleza de los individuos, propios de la escuela confuciana, refuerzan la
conviccion de que la existencia del yo esta supeditada a la existencia de otros,
en tanto que es esa relacion la que define a los sujetos>2. Por tanto, se trata de
un sistema entre diferentes, compuesto por los «civilizados» que asimilaban
la cultura china y los «barbaros». El objetivo principal del Tianxia es, en con-

4 Ibid. El concepto de estructuras constitucionales lo toma Zhang de Reus-Smit, que las describe
como complejos de metavalores que definen la identidad social del Estado y los parametros de la accién
estatal legitima. REUS-SMIT, C., The Moral Purpose of the State. Culture, Social Identity and Institutional
Rationality in International Relations, Princeton, Princeton University Press, 1999, p. 39.

47 7HANG, Y., op. cit., nota 9, p. 57.

4 Ibid.

4 HuUckeL, B., «Theory of International Relations with Chinese Characteristics. The Tian-Xia Sys-
tem from a Metatheoretical Perspective», Diskurs-Journal for Interventions in the Social Sciences and
Humanities, vol. 8, 2012, nam. 2, pp. 34-64, esp. p. 59; CALLAHAN, W. A., op. cit., nota 39, p. 751.

50 ZHAo, T., op. cit., nota 34, p. 7.

51 QIN, Y., op. cit., nota 7, pp. 41-42.

52 ZHAo, T., op. cit., nota 44, p. 49; BLEIKER, R., «East-West Stories of War and Peace: Neorealist
Claims in Light of Ancient Chinese Phylosophy», en CHAN, S., MANDAVILLE, P. y BLEIKER, R. (eds.), The
Zen of International Relations. IR Theory from East to West, Basingstoke, Palgrave, 2001, pp. 177-201,
esp. p. 182.
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secuencia, la transformacién (hua 1£) que cambia a ambos, transformando
a los enemigos en amigos a través de la atraccién y no de la conquista®. Sin
embargo, no se debe olvidar que se trataba de un orden jerarquico en el que
China constituia el centro, protector de la periferia, que estaba subordinada
al centro®. De hecho, pese a que Zhao afirme explicitamente que el sistema
Tianxia no tiene «forasteros», su exposicién del mundo evidencia que ese cen-
tro institucionalmente erigido utiliza las dindmicas de exclusién e inclusion
jerdrquica para marginar a sujetos como Occidente o a aquellas naciones
periféricas .

26. Al igual que con las concepciones sobre identidad y alteridad, la di-
cotomia entre guerra y paz no es para Zhao la solucién a los conflictos, como
si lo es la armonia. Se trataria de construir correlaciones fiables basadas en
el beneficio mutuo junto con la aceptacién de los valores del otro. La armo-
nia se trata, en su opinion, de un objetivo mucho méas ambicioso que la paz,
que seria inicamente un derivado de dicha armonia®®, haciendo esta tltima
referencia a un modelo de cooperacién ideal, entendiéndola como una de-
pendencia y mejora reciproca®’.

27. En la estructura internacional actual, con un énfasis en las caracte-
risticas diferenciadores de los Estados individuales y la anarquia, no es po-
sible lograr esa armonia por la ausencia de una visién sistémica global. Sin
embargo, su propuesta de aplicacién inspirada en el sistema Tianxia facilita
la unién de los intereses proporcionando la orientacion y la identidad comuan
necesaria. La propia estructura, que se irradia desde el centro, moldea a las
unidades .

28. El caracter co-constitutivo de la relacion entre la estructura y la fami-
lia como unidad recuerda, como apunta Hiickel, a las aportaciones de Wendt
y Giddens en torno a la teoria de la estructuracién. Sin embargo, en esta los
agentes y la estructura si tienen ontolégicamente una existencia distinta, ya
que la concepcién de estructura es mas amplia. En el Tianxia, ambos cons-
tituyen una misma entidad, la familia es parte de la estructura y no existe
agencia®.

29. Esta estructuracién del sistema evidencia que, en vez de proponer
un sistema post-hegemoénico, la voluntad de Zhao es retratar una nueva he-
gemonia global irradiada desde ese centro de la estructura, donde la gober-

53 ZHAo, T., op. cit., nota 34, p. 34.

54 ZHao, S., «Rethinking the Chinese World Order: the imperial cycle and the rise of China», Jour-
nal of Contemporary China, vol. 24, 2015, num. 96, pp. 961-982, esp. p. 973.

55 CALLAHAN, W. A, op. cit., nota 39, pp. 754 y 756.

56 ZHAo, T., op. cit., nota 44, p. 48; HUCKEL, B., op. cit., nota 49, p. 42. Véase CALLAHAN, W. A., «Re-
membering the Future - Utopia, Empire, and Harmony in 21st-Century International Theory», Euro-
pean Journal of International Relations, vol. 10, 2004, num. 4, pp. 569-601; CALLAHAN, W. A., op. cit.,
nota 42; BuzaN, B., «China in International Society: Is “Peaceful Rise” Possible?», The Chinese Journal
of International Politics, vol. 3, 2010, nam. 1, pp. 5-36.

57 Zuao, T., op. cit., nota 34, p. 14.

58 HUCKEL, B., op. cit., nota 49, p. 51.

% Ibid., pp. 48-50.
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nanza jerarquica de la China imperial es actualizada para un ejercicio en el
siglo xx1%°. La distincién se centra en que, si bien los imperios occidentales
eran ejercidos a través de la dominacién, en este caso su perspectiva pretende
impulsar una integracién basada en el principio de armonia®'.

30. Ademas, la perspectiva de Zhao evidencia una percepcion bastante
simplista de los valores de legitimidad y justicia sobre los que se sustenta la
institucién mundial del Tianxia®. La perspectiva del autor es mas filoséfica
que propia de las Relaciones Internacionales, mostrando un caracter utépico
no muy comun en la academia contemporanea. De hecho, Zhao no explica
de un modo sistematizado el modo en el que se estructura esa institucién
mundial ni cémo se llega a ella, simplemente ensalza su utilidad como armo-
nizadora. Ademas, obvia los conflictos derivados de la implantacion de dicha
institucion y el dificil camino hacia la armonia, construyendo, segtin Paltiel,
un proyecto con poco interés en términos de la practica de la politica interna-
cional ©. Igualmente, en cuanto a la armonia, un concepto muy desarrollado
en la filosofia de la China Antigua, Zhao también omite los desarrollos de
este concepto en las teorias occidentales, obviando los desarrollos que en este
sentido ha aportado la corriente liberal®*. En ese propdsito inclusivo y armo-
nizador, Zhao acaba cayendo en su propia trampa y construye una relaciéon
entre alter y ego que se revela como mutuamente excluyente, atacando asi las
bases de su propia teoria.

3.2. El enfoque reverso de la Escuela Tsinghua. Una teoria
del realismo hegemoénico con caracteristicas chinas

31. En contraste con la perspectiva del Tianxia, los desarrollos tedricos
de la Escuela Tsinghua y de su investigador mas notable, Yan Xuetong, estan
eminentemente ligados con las teorias occidentales de la disciplina. Partiendo
de la creencia de Yan sobre el cardcter universal del pensamiento cientifico®,
su visién monista de las Relaciones Internacionales moldea de forma defi-
nitiva la teoria de esta escuela. Los trabajos tedricos de Yan se caracterizan
por interpretar tanto los asuntos globales como el comportamiento de China
en la sociedad internacional a través de una construccién tedrica importada

0 CALLAHAN, W. A,, op. cit., nota 39, pp. 749-750; SCHWELLER, R. L. y Pu, X., «After Unipolarity.
China’s Visions of International Order in an Era of U.S. Decline», International Security, vol. 36, 2011,
num. 1, pp. 41-72, esp. pp. 60-61.

¢t ZHao, T., op. cit., nota 34, p. 17.

92 RavAGNOLI, V., «The Chinese View of World Order: The Evolving Conceptualization of Tianxia
(All-Under-Heaven)», Tesis Doctoral, Instituto de Tecnologia de Georgia, 2007, pp. 80-81.

03 PaALTIEL, J. T., «Constructing Global Order with Chinese Characteristics: Yan Xuetong and the
Pre-Qin Response to International Anarchy», The Chinese Journal of International Politics, vol. 4, 2011,
nam. 4, pp. 375-403, esp. p. 382.

o4 ZHANG, F., «The Tianxia System: World Order in a Chinese Utopia», China Heritage Quar-
terly, 2010, nuam.21, http://www.chinaheritagequarterly.org/tien-hsia.php?searchterm=021_utopia.
incdissue=021, consultada el 18 de marzo de 2016.

% YaAN, X., op. cit., nota 27, p. 254.
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de las mayoritarias corrientes estadounidenses®. Concretamente, Moure lo
define como «un realista neoclasico-ofensivo que entronca teéricamente con
las teorias de la estabilidad hegemoénica occidentales»®’. Indudablemente,
la aplicaciéon de un marco importado facilita el didlogo entre la perspectiva
Tsinghua y los desarrollos occidentales, clave en la intencién de Yan de apor-
tar una visién china a teorias ya existentes. Dicho de otro modo, es posible
afirmar que su aportaciéon va encaminada a la adicién de hipétesis auxiliares
al nuacleo duro realista, completando a través de un analisis autéctono una
teoria que considera universal.

32. Concretamente, los trabajos de Yan parten de un marco analitico im-
portado a través del que analiza las ideas de fil6sofos anteriores a la dinastia
Qin, como Confucio o Lao Tse®. La reinterpretacion de la tradicién filoséfica
de esa época, conocida como la Edad de Oro, pretende ofrecer herramientas
tedricas basadas en el pensamiento antiguo para analizar la realidad interna-
cional contemporédnea de manera innovadora. Concretamente, el analisis se
centra en cémo los pensadores politicos de la época abordaron las cuestiones
del orden y jerarquia, subrayando de qué modo estas aportaciones pueden
ayudar a comprender los fenémenos actuales. Sin embargo, en dicha tarea,
el autor a menudo tiende a exagerar las semejanzas entre ambas realidades
y a oscurecer las diferencias®®. Como objeto de su andlisis, el propio Yan cita
el aprendizaje del pensamiento previo a la dinastia Qin de modo que permita
repensar la estrategia de la emergencia de China para evitar errores como los
soviéticos o japoneses™.

33. Es posible afirmar que los trabajos de la Escuela Tsinghua exploran
dos horizontes teéricos interrelacionados. El primero de ellos es el andlisis
de la filosofia antigua a través de un marco teérico contemporaneo. En esta
tarea, Yan se centra en el analisis del poder de estos autores y utiliza una me-
todologia y terminologia propias de las ciencias occidentales para clasificar
estas obras?!. El segundo horizonte tedrico, profundamente ligado, analiza la
estructura jerarquica del sistema internacional y los tipos de liderazgo ejerci-
dos por los Estados mas poderosos. De este modo, el primero de los proyec-
tos tedricos entronca con el realismo neoclésico ofreciendo un analisis del

% QIN, Y., op. cit., nota 30, p. 75.

67 MOURE, L., op. cit., nota 28, pp. 422-423.

% QIn, Y., op. cit., nota 30, p. 75. En concreto, Yan Xuetong analiza los trabajos de los siguientes
siete fil6sofos chinos: Guanzi, Lao Tse, Confucio, Mencio, Mozi, Xunzi y Hanfeizi.

% PALTIEL, J. T., op. cit., nota 63, p. 386; WANG, Y. y BuzaN, B., op. cit., nota 4, pp. 30-31. No en vano,
la obra mas importante de Yan Xuetong en inglés se titula Ancient Chinese Thought, Modern Chinese
Power.

0 YaN, X., op. cit., nota 27, p. 218.

7l Concretamente, para clasificar a estos autores clasicos, Yan aplica categorias epistemoldgicas
tales como materialismo o idealismo y tres niveles de andlisis (individuo, Estado y sistema) tomados
de la teoria de Waltz, como él mismo admite. YaN, X., op. cit., nota 27, p. 205. Contrastandolo con la
metodologia aut6ctona aplicada por Zhao y su sistema Tianxia, resulta evidente el fuerte legado oc-
cidental de la teoria de Yan. Este se hace obvio cuando, por ejemplo, compara la distincién de Xunzi
entre los conceptos de autoridad humana, hegemonia y tirania con las tres culturas de la anarquia de
Wendt. Ibid., pp. 72-73.
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poder al estilo de los autores clasicos y sin olvidar las variables no sistémicas
del analisis. El segundo, por su parte, dialoga directamente con las teorias
hegemonicas realistas, principalmente con los trabajos de Gilpin’?, en tanto
que Yan considera el sistema internacional como jerarquico en términos de
poder, normas y responsabilidades, una caracteristica que contribuye al man-
tenimiento de un orden internacional no conflictivo?.

34. Concretamente, el proyecto pre-Qin se centra en explicar cémo
entendian el poder estos antiguos pensadores’. En opinién de Yan, estos
apuntaban a los factores politicos, econémicos y militares como los mas
importantes y habitualmente sefalaban la capacidad politica como la base
integradora del poder del Estado™. De hecho, Yan toma a Xunzi como ante-
cedente para afirmar que el poder politico desempefia un rol movilizador del
poder econémico y militar’®. En este sentido, Xunzi coloca el poder politico
como base del poder duro, ligando esta capacidad politica con la correccién
de las politicas del propio Estado.

35. Sin duda, el concepto de poder politico es la pieza clave tanto para
Xunzi como para Yan. En sus propias palabras, el poder politico se basa en
la capacidad de los gobernantes y ministros para movilizar los recursos vy,
en consecuencia, tiene un efecto multiplicador?.

36. Por tanto, la idea del poder se sustenta en el concepto de liderazgo
moral. La moralidad, para Yan, es el centro del poder politico, la fuente de la
que emerge y la caracteristica que dota al sujeto de la legitimidad que le per-
mite perdurar en el poder. Constituye una clara referencia al realismo clasico
de Morgenthau que Yan toma con el fin de resucitar el significado moral de
la accién politica™.

72 MOURE, L., op. cit., nota 28, pp. 422-423. Cunningham-Cross y Callahan también subrayan el ca-
racter realista del pensamiento de Yan, reflejado en la importancia que le otorga al poder en el sistema
internacional, conformado por variables econémicas, politicas, militares y culturales. CUNNINGHAM-
Cross, L. y CALLAHAN, W. A., «Ancient Chinese Power, Modern Chinese Thought», The Chinese Jour-
nal of International Politics, vol. 4, 2011, num. 4, pp. 349-374, esp. pp. 355-356. Asimismo, el propio
Yan habitualmente define sus desarrollos teéricos bajo la etiqueta de realismo moral. YaN, X., «Politi-
cal Leadership and Power Redistribution», The Chinese Journal of International Politics, vol. 9, 2016,
nam. 1, pp. 1-26.

7 QIN, Y., op. cit., nota 30, p. 78.

74 En este sentido, el trabajo de Qi Haixia puede constituir una lectura interesante, en la medida de
que analiza el debate en el seno de la academia china sobre el concepto de poder. Q1, H., «Disputing Chi-
nese Views of Power», The Chinese Journal of International Politics, vol. 10, 2017, nim. 2, pp. 211-239.

75 Ibid., pp. 52-53.

% Ibid., p. 78.

" Ibid., pp. 77-78.

78 Esta definicién la recoge Qin a partir de fragmentos de la obra de Yan. Ibid., p. 77; YaN, X,
op. cit., nota 27, pp. 101, 117 y 138. El propio Yan acufia una ecuacién en la que evidencia que el po-
der politico multiplica al resto: Poder politico = (poder militar + poder econémico + poder cultural)
x poder politico. QIN, Y. y YAN, X., «Pensamiento Chino y Relaciones Internacionales: Dos Miradas»,
Documentos CIDOB Asia, 2013, nam. 28, p. 14. Desde su perspectiva, el poder politico constituye el
unico elemento operacional, mientras que el resto (poder militar, politico y cultural) son recursos re-
levantes en la medida que son utilizados por elementos politicos como los gobiernos. YaN, X., op. cit.,
nota 72, pp. 12-13.

7 Véase MORGENTHAU, H. J., Escritos sobre Politica Internacional, Madrid, Tecnos, 1990, pp. 92-98.
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37. El concepto de moralidad ha alcanzado en los tltimos tiempos una
importancia vital en la obra de Yan, hasta el punto de lanzarse a elaborar las
bases de una corriente realista etiquetada como «realismo moral» a partir de
algunos de los postulados méas importantes del programa de investigacién
occidental®. A través de este tltimo desarrollo, el autor consigue encajar sus
trabajos en un enfoque distintivo pero inclusivo que dialoga de un modo di-
recto con las proposiciones realistas contemporéaneas e inserta su aproxima-
cién en los margenes del debate realista®'. En concreto, estos cuatro corola-
rios principales derivados de las anteriores aportaciones e investigaciones del
autor le permiten explicar por qué en algunas transiciones de poder el Estado
emergente prevalece pese a tener un poder material menor®?. La primera de
las proposiciones del realismo moral defiende que la busqueda del interés
es la dindmica principal tanto de la accién estatal como de la evolucién nor-
mativa a nivel internacional. En segundo lugar, el realismo moral considera
que la naturaleza del poder como elemento de suma-cero propicia conflictos
estructurales entre un Estado emergente y uno dominante, ejerciendo tam-
bién una presién sistémica en el primero de ellos debido a su creciente rol
internacional. En tercer lugar, Yan considera que tanto las mejoras como las
erosiones en el liderazgo politico de los Estados transforman la fuerza na-
cional de estos. Esto se debe al caricter multiplicador del poder politico, que
posibilita que los recursos del poder ganen en importancia. Por tanto, el lide-
razgo politico tiene unos efectos directamente transformadores en la fuerza
material de un Estado. Aplicando esta consideracion a las transformaciones
sistémicas a escala internacional, es posible deducir que los distintos mo-
delos de liderazgo en los Estados dominante y emergente tendran un papel
relevante al determinar el orden internacional. Finalmente, en cuarto lugar,
Yan subraya que, en el sistema internacional de caracter anarquico, todos los
Estados adoptan el principio de autoayuda para asegurar su supervivencia,
pero aplican distintas estrategias. Esto se evidencia, por ejemplo, al observar
cémo distintos tipos de Estados dominantes impulsan diferentes normas in-
ternacionales o como adoptan estrategias diferentes para asegurar su super-
vivencia. Esta consideracion, sin embargo, refuta uno de los principios de la
teoria waltziana que rechaza la existencia de una diferenciacion funcional
entre las unidades del sistema internacional 3.

38. En relacién a esta dltima argumentacion, la obra de Yan también
explora los distintos tipos de liderazgos. Si bien considera el sistema como
jerarquico, no esta de acuerdo con la escasa atencién que los tedricos de la
estabilidad hegemonica le otorgan a la relacion entre la naturaleza del poder

80 YaN, X., op. cit., nota 72, pp. 10-16.

81" Si bien la obra de Yan utiliza un claro lenguaje realista y comparte las principales caracteristicas
de este programa de investigacion, no es menos cierto que el realismo prioriza los desarrollos occiden-
tales y, mas concretamente, estadounidenses. Sin embargo, Yan ha logrado incluir su perspectiva en
algunas fases del debate sobre el ascenso de China, aunque con una presencia mucho menor que el de
las aportaciones estadounidenses.

82 YaAN, X., op. cit., nota 72, p. 16.

83 Warrz, K. N., Teoria de la Politica Internacional, Buenos Aires, GEL, 1979, pp. 111 y 145.
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hegemonico y la estabilidad del sistema en su conjunto. De este modo, como
veremos mas adelante, la moralidad del Estado lider esta intimamente rela-
cionada con la estabilidad del sistema y la durabilidad de su liderazgo?:.

39. Basandose, de nuevo, en la obra de Xunzi, realiza una tipologia de
liderazgos con arreglo a la moralidad y al modo en el que se ejercen. Si Wendt
define el sistema internacional en funcién de las interacciones y las normas
que estas generan, para los filésofos antiguos chinos es el tipo de monar-
ca que reina el que tiene un impacto distinto en las relaciones y esos distintos
tipos de liderazgo influencian a su vez los procesos de evolucién normativa
de la sociedad internacional ®. Por tanto, Yan explora cémo la variable inde-
pendiente del tipo de liderazgo, a través de la interaccion entre el Estado lider
y el resto, influencia a la variable dependiente, las normas internacionales .

40. En concreto, el autor enumera tres tipos de liderazgo, basados en
la obra de Xunzi: tirania, hegemonia y autoridad humana®. En primer lu-
gar, la tirania (giang 58) es la peor de las tres y aquella que inevitablemente
desembocari en el desastre y el declive®®. Esta basada principalmente en
el poder militar y obedece sobre todo a las normas de la politica de poder,
generando un orden internacional inestable. El segundo tipo, la hegemonia
(ba F), es un modelo con una reducida exigencia moral (mucho menor que
en el caso de la autoridad humana) y que se basa en el poder material y las
alianzas estratégicas. En este caso, el hegemén debe proteger las necesidades
de seguridad de sus aliados. Asi, el lider aplica un doble estandar, por una
parte utiliza la moralidad para relacionarse con los aliados y, por otro, prio-
riza la politica de poder en sus relaciones con los enemigos?®. Finalmente, el
tercero de los modelos es el de la autoridad humana (wang E), que retrata
un liderazgo con un alto grado de poder moral que gobierna gracias a ha-
berse ganado «los corazones del resto de los Estados»°. El liderazgo de la
autoridad humana mantiene el orden internacional de tres modos distintos.
En primer lugar, se erige como un buen ejemplo de practicas morales acorde
con las normativas internacionales. En segundo lugar, promueve la interna-
lizacién de unas determinadas normas premiando a los Estados que actiian
conforme a ellas. Finalmente, castiga a los Estados que las violan. De este
modo, el orden internacional establecido por la autoridad humana se refuer-
za continuamente®!.

41. Evidentemente, la teoria de la Escuela Tsinghua tiene una clara
orientacién practica. Si bien el propio Yan ha calificado las relaciones entre

8 YaN, X., op. cit., nota 27, pp. 64-65.

85 YaN, X., «International Leadership and Norm Evolution», The Chinese Journal of International
Politics, vol. 4, 2011, ntm. 3, pp. 233-264, esp. p. 233.

86 Ibid., pp. 247-248.

87 YaN, X., op. cit., nota 27, pp. 71-72 y 74-75; QIN, Y. y YAN, X., op. cit., nota 78, p. 15.

8 YAN, X., op. cit., nota 85, p. 237.

% Ibid., p. 240.

% BELL, D., «Introduction», en YaN, X., op. cit., nota 27, p. 6.

ol YaN, X., op. cit., nota 72, p. 23.
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China y Estados Unidos como de una «amistad superficial», no es menos cier-
to que también ha subrayado la imposibilidad de que ambos se enfrenten en
una guerra de escala global®2. Yendo mas lejos, Yan también ha subrayado el
caracter beneficioso de la competencia entre ambos Estados para el sistema
internacional en su conjunto. De este modo, «la competiciéon entre China y
Estados Unidos proporcionara al mundo dos modelos de desarrollo, ambos
en un proceso de mejora constante gracias a los esfuerzos de cada pais por
ofrecer un modelo mas avanzado que el de su competidor»®3. La importancia
que Yan le otorga al concepto de poder politico es una clara heredera de la
visiéon humanista de los desarrollos de los filésofos de la antigua China, que
el autor trata de incorporar al debate realista, con una vertiente claramente
cientificista®®. En esta linea, manifiesta que esa moralidad hoy en dia se hace
patente a través de un mayor grado de responsabilidad internacional. Por
ello, la autoridad moral en la sociedad internacional contemporanea no se
mide solamente a través de un importante ntmero de aliados, sino también
en la capacidad de movilizar el apoyo nacional e internacional a través de un
buen sistema politico®®. De nuevo, el poder politico se muestra como elemen-
to multiplicador frente a los recursos materiales.

42. Es posible apuntar que una de las caracteristicas mas enriquecedoras
de la obra de Yan son sus aportaciones précticas sobre los principios politicos
que debe perseguir China en los préximos afos. Segiin Zhang, estas aporta-
ciones pueden clasificarse en tres niveles. En el primero de ellos, el que hace
referencia a la gran estrategia global, Yan opina que China debe convertir
la hegemonia en el objetivo principal de su politica exterior, presentando su
propia visién universal. En segundo lugar, a nivel de la politica exterior, sus
esfuerzos deben enfocarse en demostrar su responsabilidad como potencia,
promoviendo una mayor apertura de la sociedad internacional y expandien-
do su poder politico. Finalmente, en el tercer nivel, Yan propone establecer
unas estrategias especificas para la emergencia de China, centradas princi-
palmente en la creatividad a la hora de abordar problemas estratégicos y en
el refuerzo y ampliacién de la politica de alianzas®®.

43. La utilizacién de un marco tedrico similar al occidental, su lengua-
je y sus conceptos importados, asi como la aplicacién de una bibliografia
conocida en la disciplina estadounidense facilitan enormemente el didlogo
entre la Escuela Tsinghua y las corrientes mainstream, principalmente en
las investigaciones sobre la emergencia de China como potencia internacio-
nal. Sin embargo, como destaca Qin, a nivel interno en ocasiones su anali-

%2 YaN, X. y Qi, H., «Football Game Rather Than Boxing Match: China-US Intensifying Rivalry
Does not Amount to Cold War», The Chinese Journal of International Politics, vol. 5, 2012, pp. 105-127;
CREUTZFELDT, B., «Yan Xuetong on Chinese Realism, the Tsinghua School of International Relations,
and the Impossibility of Harmony», Theory Talks, 2012, nam. 51.

% QN Y.y Yan, X., op. cit., nota 78, p. 17.

9 CUNNINGHAM-CROSS, L. y CALLAHAN, W. A, op. cit., nota 72, p. 360.

% CREUTZFELDT, B., op. cit., nota 92.

9% ZHANG, F., «The Tsinghua Approach and the Inception of Chinese Theories of International Rela-
tions», The Chinese Journal of International Politics, vol. 5, 2012, num. 1, pp. 73-102, esp. pp. 98-101.
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sis de los pensadores chinos y su aplicaciéon al marco actual puede resultar
«simplista» 7.

3.3. El enfoque interactivo y la importancia de los procesos
y las relaciones. Qin Yaqing y el constructivismo relacional

44. El tercero de los proyectos teédricos, el enfoque interactivo o cons-
tructivismo procesal, nace de un descontento sobre cémo las teorias occi-
dentales han omitido o malinterpretado los procesos de socializacién de las
potencias emergentes. Por ello, Qin Yaqing explora las teorias occidentales y
las utiliza en la construccién de su teoria, de caracter mixto. De este modo,
su construccién tedrica constituye simultdneamente una critica y una intere-
sante aportacién principalmente a las teorias constructivistas y de la Escuela
Inglesa.

45. La revisién de las tres teorias mayoritarias del mainstream occiden-
tal evidencia, en opinién de Qin, la omisién del elemento social con mas
significado del sistema internacional: las relaciones®. Ademas, el enfoque
interactivo contrasta la visién racionalista de las perspectivas occidentales
con una perspectiva relacional propia del pensamiento chino. La relacionali-
dad, ademas de estar presente desde la filosofia antigua, también supone una
conceptualizaciéon fundamental de la gobernanza para el confucianismo®.
Las teorias racionalistas, desde la misma perspectiva, prestan mas atencién a
las estructuras, obviando los procesos, y por ello tienden a producir analisis
estaticos y a menudo no son capaces de explicar el cambio !,

46. La teoria procesal de Qin estd compuesta por dos aproximaciones
particulares a sendos dilemas de los desarrollos teéricos de la disciplina. El
primero de ellos dialoga directamente con la Escuela Inglesa, al proponer un
enfoque distinto de la sociedad internacional. El segundo va més all4 y pro-
pone una epistemologia alternativa al racionalismo imperante en gran parte
de la disciplina. Concretamente, Qin aboga por la relacionalidad derivada de
la cultura china, que retrata las relaciones alter-ego como inclusivas.

47. El debate sobre el caracter de la sociedad internacional enlaza con la
especial relacién entre las Escuelas Chinas y la Escuela Inglesa. Tal y como
afirman Wang y Buzan, ambos proyectos comparten su posicién como con-
trapeso a las teorias del mainstream estadounidense. Sin embargo, la cla-

9 QIN,Y., op. cit., nota 30, p. 79.

% QIn, Y., «Relationality and processual construction: bringing Chinese ideas into international
relations theory», Social Sciences in China, vol. 30, 2009, nam. 4, pp. 5-20, esp. p. 7. Si bien la teoria
liberal institucionalista pone el foco en las instituciones, se centra en el momento en el que culmina
el proceso con el establecimiento de este régimen. En el caso del constructivismo, Qin admite que, si
bien presta atencioén al proceso, lo hace como una variable dependiente de la estructura y los agentes.

% De hecho, la idea de la relacionalidad supone uno de los ejes principales del clasico texto ora-
cular «Libro de las Mutaciones», uno de los conocidos como Cinco Clasicos del confucianismo. Véase
QIN, Y., op. cit., nota 30, p. 80.

100" hid., pp. 81-82.
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ra vocacién global de la Escuela Inglesa atn esta por desarrollar en el caso
chino. A pesar de ello, ambos proyectos comparten importantes intereses
tedricos y conceptuales que alimentan el debate. Entre ellos, Wang y Buzan
enumeran la importante orientacién normativa con claras referencias a la
historia y teoria politica, el interés en la sociedad internacional de la antigua
China como modelo de sociedad internacional no occidental, la emergencia
de China y su impacto en la sociedad internacional global y regional o la in-
terrelaciéon de los principios de anarquia y jerarquia'°'.

48. Los nexos en comun entre ambas perspectivas y el importante calado
del concepto de sociedad internacional entre los académicos chinos propor-
cionan las bases para un enriquecedor debate en torno al concepto enunciado
por Bull. Si bien Qin considera la valia de la idea de sociedad internacional
para la comprensién de las relaciones internacionales, también critica su ca-
racter estereotipado, estatico y marcadamente eurocéntrico!%?. Estas carac-
teristicas, ademas, se hacen mas evidentes cuando la sociedad internacional
global o europea se encuentra con otra de caracter regional, cuyos miembros
aun se encuentran en proceso de acomodacion'®. Segin Qin, este problema
es consecuencia de la adopcién de un enfoque mayoritario que retrata la
sociedad internacional como una entidad. Esta perspectiva subraya la nece-
sidad de una homogeneizacién de las normas e instituciones de los miembros
de la sociedad internacional hacia aquellas adoptadas por los poderes mas
importantes. Esta homogenizaciéon produce un cambio en la identidad y la
integraciéon genera una nueva sintesis derivada de la victoria de un sujeto
sobre el otro'%. Esta vision, en opinién de Qin, imposibilita la existencia de
una sociedad internacional global y crea sociedades regionales entre sujetos
cuya homogeneidad es, de inicio, alta!®®. De hecho, el propio Buzan admite
que la sociedad regional de Asia Oriental tiene un nexo de unién muy fino y
levemente integrado, dada su ausencia de homogeneidad .

49. Frente a esta perspectiva estética, Qin propone entender la sociedad
como un proceso de complejas relaciones intersubjetivas en movimiento '%7.
Esta visién procesal se basa en una dialéctica complementaria que hunde sus
raices en el pensamiento chino de la antigiiedad. La conocida como dialéctica
china o zhongyong (2 &) constituye un contrapunto a la visién hegeliana

101 'WANG, Y. y BuzaN, B., op. cit., nota 4, pp. 2 y 44.

102 O, Y., «International Society as a Process: Institutions, Identities, and China’s Peaceful Rise»,
The Chinese Journal of International Politics, vol. 3, 2010, num. 2, pp. 129-153, esp. p. 134.

103 Véase BuzaN, B., op. cit., nota 56.

104 QIN, Y., op. cit., nota 102, pp. 141-142.

105 Ibid., p. 146.

106 BuzaN, B. y ZHANG, Y., «Conclusion: the contest over East Asian international society», en Bu-
ZAN, B. y ZHANG, Y. (eds.), Contesting International Society in East Asia, Cambridge, Cambridge Univer-
sity Press, 2014, pp. 207-231, esp. p. 219.

7 QI, Y., op. cit., nota 102, p. 145.

18 Tradicionalmente, el concepto de Zhongyong es definido como «tomar la via media», aunque
también implica connotaciones sobre lo apropiado de las acciones que se llevan a cabo. Ibid., p. 287,
nota 9. Para Wang, la nocién confuciana del zhongyong, incluye en su seno dos conceptos. El primero
de ellos, zhong, es la centralidad y el equilibrio; el segundo, yong, hace referencia a la universalidad y la
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de las relaciones alter-ego, que las retrata como inherentemente conflictivas.
Se trata de un concepto de raices confucianas y que para Qin constituye una
parte importante del conocimiento basico chino!?. La via mutuamente inclu-
siva del pensamiento recoge como eje la esencia epistemolégica racionalista
en su base con dos polos opuestos que interactian, pero las relaciones entre
ellos no tienen por qué estar marcadas por el conflicto!!?, El caracter inclu-
sivo de las relaciones entre los sujetos constituye la piedra angular de la dia-
léctica china a lo largo de un proceso marcado por la armonia!''. El proceso
cumple un rol esencial facilitando que las identidades se definan y redefinan
en el seno de estas relaciones, transformandose ambas, huyendo de la homo-
geneidad y avanzando hacia una identificacion positiva de todos los sujetos.

50. Por tanto, una visién de la sociedad internacional como proceso per-
mite considerar a las normas e instituciones no como herramientas de gobier-
no y control, sino como armonizadoras de las relaciones entre los miembros
de la sociedad 2, Como consecuencia de esta vision de procesos, Qin Yaqing
aboga por la construccién de una corriente tedrica a la que denomina cons-
tructivismo procesal. La etiqueta constructivista nace de la visién social de
esta corriente, de la que disiente en su modo de construir las relaciones. En
el caso chino, se trata de un proceso marcado por la relacionalidad, ganando
asi en dinamismo teérico. Esta teoria sistémica, a través de un enfoque que
subraya la importancia de las practicas intersubjetivas entre los actores, re-
calca el papel de los procesos sociales en el desarrollo normativo e identitario
a nivel internacional 3.

51. El enfoque procesal, ademas, se define a través de sus tres carac-
teristicas principales. La primera de ellas destaca el caracter simbidtico y
mutuamente constitutivo de agentes y proceso. Las relaciones entre proceso
y agentes no son lineales, sino que tienen un carécter circular, con una cons-
titucién singular y holistica. En segundo lugar, el proceso construye la inter-
subjetividad, es decir, el comienzo de la interaccién es lo que le da sentido y
va generando un conjunto de practicas sociales y procesos relacionales que
dotan a la interaccién de significado. Finalmente, la l6gica del propio proceso
tiene en su base la dialéctica china, que aboga por la inclusién y heterogenei-
dad de los actores .

armonia. WANG, Q., «Cultural Norms and the Conduct of Chinese Foreign Policy», en Hu, W., CHAN, G.
y ZHAN, D. (eds.), China’s International Relations in the 21st Century. Dynamics of Paradigm Shifts, Bos-
ton, University Press of America, 2000, pp. 143-171, esp. p. 146.

199 Qm, Y., «Continuity through Change: Background Knowledge and China’s International Strat-
egy», The Chinese Journal of International Politics, vol. 7, 2014, nim. 3, pp. 285-314, esp. p. 288. El con-
cepto de conocimiento basico consiste en expectativas intersubjetivas y disposiciones que Gnicamente
se adquiere a través de la practica. ADLER, E. y PouLioT, V., «International practices: introduction and
framework», en ADLER, E. y PouLioT, V. (eds.), International Practices, Cambridge, Cambridge Univer-
sity Press, 2011, pp. 3-35, esp. p. 16.

10 Q, Y., op. cit., nota 30, pp. 82-83.

" Ibid., nota 109, p. 293.

12 Jbid., nota 102, p. 138.

3 Ibid., nota 30, p. 82.

U4 Jbid., nota 98, pp. 9-10.
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52. El particular enfoque que propone Qin permite su aplicacién prac-
tica en el concepto de gobernanza relacional, abordando directamente la
cuestion de como gobernar desde una perspectiva menos normativa y mas
procesal. Por tanto, el concepto de gobernanza relacional se define como un
proceso de negociacion de acuerdos socio-politicos que gestionan relaciones
complejas dentro de la comunidad con el fin de generar orden y estimular
los comportamientos reciprocos y cooperativos. Todo ello basandose en la
confianza mutua que se genera por el entendimiento compartido de determi-
nadas normas sociales y morales''>,

53. Tal y como pone de manifiesto esta definicién, la gobernanza rela-
cional se caracteriza por varios rasgos distintivos''®. El primero de ellos es
que el concepto no hace ninguna referencia al control, sino que subraya la
importancia de la negociacién. Por ello, si el control se caracteriza por un
proceso unidireccional entre el que lo ejerce y el que lo sufre, en el caso de la
negociacion se trata de una relacién multidireccional entre los sujetos, crean-
do una red de relaciones y procesos. En segundo lugar, la conclusién anterior
ya evidencia que la gobernanza es retratada como un proceso dindamico que
se coordina y consulta constantemente dada su naturaleza cambiante e in-
cierta. En tercer lugar, el gobernado no es el actor a titulo individual, sino el
complejo de relaciones. No se trata, por tanto, de equilibrar el poder, sino las
relaciones. Finalmente, como deja entrever la definicién, la confianza consti-
tuye el pilar clave de la gobernanza relacional y la pieza que la conecta con la
filosofia tradicional china.

54. Este modelo de gobernanza se basa principalmente en la visién inter-
conectada de las relaciones que Qin deriva de la dialéctica china. A través de
los procesos de mediacién y coordinacién se avanza hacia la armonizacion.
La moralidad, constituida como pilar y garante de la buena gobernanza, guia
a los actores hacia una evolucién practicada a través de la virtud, y sus rela-
ciones avanzan hacia esta armonia!'’.

55. El caracter distintivo de la gobernanza relacional se resalta a través de
la comparacién con la habitual gobernanza internacional. El primer rasgo dis-
tintivo entre ambas es su énfasis en las relaciones sociales y las practicas de los
agentes sociales, pese a su complejidad, reduciendo los costes de transaccién
y reforzando el intercambio voluntario de informacién. En segundo lugar, la
unidad de anélisis no es el actor individual, sino aquellas relaciones contex-
tualizadas en un espacio y tiempo determinado. El énfasis de las normas en
la perspectiva racional busca controlar los atributos negativos de los actores
a titulo individual. Sin embargo, la perspectiva relacional ensalza el papel de
la dialéctica china para que las relaciones transformen al actor y le hagan tra-
bajar hacia la consecucion del interés comun. En tercer lugar, se trata de una

15 Ibid., nota 30, p. 85; QIN, Y., «Rule, Rules, and Relations: Towards a Synthetic Approach to Gov-
ernance», The Chinese Journal of International Politics, vol. 4, 2011, nam. 2, pp. 117-145, esp. p. 133.

16 Ibid.

17 Ibid., pp. 134-136.
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gobernanza orientada al proceso, que aboga por el mantenimiento de esas re-
laciones pese a la ausencia, al menos inmediata, de resultados, ya que el propio
proceso, segun la perspectiva china, ya tiene efectos transformadores en los
actores. En cuarto lugar, el papel crucial de la confianza es un rasgo distinti-
vo frente a la perspectiva racionalista que, considerando a los actores como
egoistas, necesita que los acuerdos estén vinculados normativa y legalmente '8,

56. La representacion de estos modelos de gobernanza contribuye a
complementar la dualidad entre los conceptos de la dialéctica china y la vi-
sion racionalista/hegeliana. De hecho, el propio Qin considera que, a la hora
de abordar lo que entiende como uno de los mayores retos teéricos de la
disciplina, las relaciones entre la identidad de china y la sociedad interna-
cional, se reproducen habitualmente esas dualidades. Por una parte, la vi-
si6én hegeliana/racionalista mantiene que para lograr el objetivo del ascenso
pacifico, China deberia aceptar las instituciones primarias y cambiantes de
la sociedad internacional, a pesar de que algunas confronten con su identi-
dad'?®. La situacién, por tanto, es la de un alter que es transformado por el
ego, homogéneamente, sin que el ego sufra variacién alguna. Por otra parte,
la visién relacional entiende la sociedad internacional no como una entidad
estética, sino como un proceso. Las relaciones entre ambos sujetos (la socie-
dad internacional en su conjunto y China) seran transformadoras para las
dos partes avanzando hacia una sintesis armoniosa derivada de la continua
reconstruccion y reajuste de las identidades '?°.

57. Al igual que en el caso de la gobernanza, resulta interesante y en-
riquecedor avanzar en la contraposicién de los binomios proceso-entidad,
legalidad-sociedad o racionalismo-relacionalidad. No obstante, esta tarea ne-
cesita ser abordada incorporando las perspectivas no occidentales, en este
caso chinas, y facilitando un nexo comun de entendimiento entre ambas
como el que realiza Qin.

4. CONCLUSIONES

58. La exploraciéon de los desarrollos teéricos alejados del centro teé-
rico de la disciplina, eminentemente anglosajona, constituyen importantes
esfuerzos con el fin de avanzar hacia un progresivo debilitamiento del et-
nocentrismo en la disciplina. De hecho, los avances de la escuela china son
considerados, no solo resultado de ascenso de China en la sociedad interna-
cional, sino que también guardan relacion con los excesivos procesos intros-
pectivos que la disciplina de las Relaciones Internacionales ha cultivado '?'.
Las teorias enunciadas desde las distintas periferias de la sociedad interna-

18 Jpid., pp. 138-139.

119 BuzaN, B., op. cit., nota 56.

120 QI, Y., op. cit., nota 98, pp. 142-143.

121 K, H. J., «Will IR Theory with Chinese characteristics be a Powerful Alternative?», The Chi-
nese Journal of International Politics, vol. 9, 2016, num. 1, pp. 59-79, esp. p. 64.
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cional aportan también enfoques y conceptos diferenciados que enriquecen
de dos modos principales la disciplina. En primer lugar, algunos de estos
enfoques, como parte de las aportaciones de la Escuela Tsinghua, establecen
un didlogo con perspectivas tedricas asentadas en la disciplina sin tratar, de
ningtn modo, de alterar su nucleo teérico, sino méas bien aportando hipétesis
adicionales. En el caso de otros proyectos dentro de la escuela china, como
el sino-constructivismo de Qin Yaqing, el didlogo con la Escuela Inglesa y el
constructivismo si trata de aportar una reconstruccién de ciertos conceptos
centrales, como la concepcién de la sociedad internacional como proceso.
En segundo lugar, los desarrollos teéricos alejados del centro teérico-politico
estimulan la introduccién de narrativas alternativas que debaten algunas his-
toriografias y conceptos establecidos en la disciplina e incluyen nuevas narra-
tivas, mientras que establecen canales y c6digos comunes.

59. Asimismo, las propuestas teéricas no anglosajonas, especialmente
aquellas realizadas desde el creciente centro de poder internacional que es
Asia, son unas herramientas imprescindibles para analizar los 6rdenes mun-
diales alternativos que proponen los Estados emergentes vy, especialmente,
China. Sin duda, la estrecha relacién entre los lideres politicos chinos y los
académicos genera un didlogo entre la practica politica y la teoria atin mayor
que en otros Estados. De este modo, las aportaciones tedricas tratan, por un
lado, de explicar la emergencia de China en el sistema internacional actual y
aquellos conceptos que los lideres chinos han desarrollado a lo largo de este
proceso (ascenso pacifico, liderazgo moral, entre otros). Por otro lado, algu-
nas problemaéticas puestas de relieve desde la academia tienen una notable
influencia en los circulos de poder del Partido Comunista Chino.

60. Los desarrollos tedricos que estian teniendo lugar en China, ademas
de avanzar hacia una descentralizacién de la academia y un mejor entendi-
miento de la emergencia de China, suponen también la enunciacién de unos
proyectos tedricos interesantes en distintos grados. En primer lugar, el en-
foque anverso encabezado por Zhao Tinyang realiza la interesante labor de
rescatar y actualizar el concepto de Tianxia. Se trata de una exploracién del
orden internacional/regional establecido por la hegemonia china durante la
dinastia Zhou (1080-221 a. C.), con un interesante potencial de didlogo con
las perspectivas que exploran otros 6rdenes antiguos como el griego o el ro-
mano y su aplicacién a la actualidad. Sin embargo, es posible argumentar
que las aportaciones de Zhao son las de menor interés a la hora de exportar
conceptos y adolecen de capacidad y voluntad de tender puentes con otras
perspectivas. La especializacién de Zhao en la filosofia y no en las Relaciones
Internacionales ni la teorfa politica es quiza la causa de algunas de estas ca-
rencias. No obstante, la excesiva rigidez tedrica del Tianxia y la voluntad de
reestablecer un pasado hegemoénico chino reducen su capacidad explicativa
y establecen barreras del didlogo tedrico al proponer el resurgimiento de un
orden extremadamente jerarquico.

61. El segundo de los enfoques, encabezado por Yan Xuetong y la Es-
cuela Tsinghua, ha logrado introducirse en los debates tedricos anglosajones,
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aunque desde una situacién periférica. Una de las fortalezas de este enfoque
es el establecimiento de un c6digo de comunicacién comun con las distintas
ramas del realismo estadounidense, especialmente con el realismo ofensivo.
Asimismo, la Escuela Tsinghua ha avanzado notablemente en sus aportacio-
nes practicas sobre la emergencia de China y su futuro como potencia, desta-
cando principalmente sus aportaciones sobre las relaciones bilaterales entre
China y Estados Unidos. Sin embargo, la importancia de las contribuciones
occidentales en su marco tedrico lastran su denominacién como un proyecto
propiamente chino y la intencién de ligar marcos occidentales y chinos redu-
ce y simplifica en exceso las aportaciones chinas.

62. Finalmente, el tercer enfoque, denominado como sino-constructivis-
mo, aborda con equilibrio el desarrollo de una teoria propiamente china y su
insercién en el debate global. Las sinergias con los enfoques que subrayan
el valor de las variables no materiales son mas que notables, asi como las
criticas a las perspectivas materialistas. Las aportaciones sobre el cardcter
procesal de la sociedad internacional o el desarrollo de una teoria sobre la
gobernanza relacional, si bien presentan una clara vertiente tedrica, tienen
una aplicabilidad practica. No obstante, es cierto que este enfoque debe tra-
bajar en la construcciéon de un marco teérico mas integrado basado en los
conceptos que ya ha establecido.

63. La exploracion de estos tres enfoques evidencia la efervescencia te6-
rica de la académica periférica que, sin embargo, atin tiene un largo reco-
rrido a la hora de construir aportaciones tedricas relevantes y con impacto.
En el caso concreto de las escuelas chinas, es importante que la academia
establezca claramente el objetivo de estos trabajos tedricos, decidiendo si
avanza hacia una perspectiva diferenciada al estilo de las teorias poscolo-
niales o feministas o trata de estrechar sus lazos con la vertiente més central
de la teoria para avanzar hacia versiones nacionales de los marcos teéricos
predominantes.

RESUMEN

HACIA UNA IEORiA CHINA DE LAS RELACIONES INTERNACIONALES
EVOLUCION, PROYECTOS TEORICOS Y PERTINENCIA PRACTICA

La efervescencia teérica en la periferia de la academia de Relaciones Internacionales
tiene en China uno de sus centros de interés principales. El ascenso de este Estado en el
sistema internacional y su progresiva implicacion en los distintos foros globales estimulan
la produccién tedrica y se convierten no solo en vias para combatir el etnocentrismo de la
academia, sino también para entender la nueva realidad internacional. En ese proceso,
los tres proyectos teéricos principales (Tianxia, Escuela Tsinghua y sino-constructivismo)
constituyen ventanas a través de las que aproximarse a esta produccién académica au-
téctona y comprender de mejor manera el proyecto de sociedad internacional que China
espera liderar.

Palabras clave: Teoria de Relaciones Internacionales, etnocentrismo, China, hegemo-
nia, periferia.

REDI, vol. 70 (2018), 1



HACIA UNA TEORIA CHINA DE LAS RELACIONES INTERNACIONALES. EVOLUCION... 225

ABSTRACT

TOWARDS A CHINESE THEORY OF INTERNATIONAL RELATIONS. EVOLUTION,
THEORETICAL PROJECTS AND PRACTICAL APPROPRIATENESS

Chinese International Relations production has become one of the main focus of non-
Western peripheral academic production. The rise of China in the international system
and its progressive accommodation on global forums stimulates the knowledge and theory
production as tools to battle ethnocentrism and understand the new international reality.
In this process, the three main theoretical projects (Tianxia, the Tsinghua School and Sino-
constructivism) could be used as windows to understand this native academic production
and the project of international society that China aims to lead.

Keywords: Theory of International Relations, ethnocentrism, China, hegemony, pe-
riphery.
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China se unié a la comunidad internacional de Naciones Unidas (ONU)
poco después del establecimiento de la organizacién en 1945. Aunque China
era tratada hasta cierto punto como un paria internacional durante los tiem-
pos turbulentos que siguieron a la guerra civil ganada por Mao Ze Dong y el
Partido Comunista, fueron alcanzados logros significativos en 1971 cuando
—ya como la Repuiblica Popular de China— fue recompensada con un asien-
to permanente en el Consejo de Seguridad de la ONU, ocupado originalmente
por Taiwén. Este paso podria ser también interpretado como la aceptacion ta-
cita por parte de la comunidad internacional a la politica de Una Sola China.
Desde el principio, China siguié un enfoque pragmatico con su pertenencia a
la ONU en general y al Consejo de Seguridad en particular, considerando sus
intereses particulares y estableciendo coaliciones, especialmente entre paises
del Sur global. En tanto la economia de China ha crecido, el pais también ha
adoptado un papel mas activo y afirmativo en las Naciones Unidas .

1. EL ENTENDIMIENTO CHINO DEL DERECHO

Cuando hablamos acerca de la perspectiva china sobre el Derecho inter-
nacional, es necesario en primer lugar aclarar la percepcién china sobre el

* West Virginia University, Eberly College of Arts and Sciences, John D. Rockefeller IV School of
Policy and Politics, Department of Public Administration and College of Law; WVU Energy Institute
and Center for Innovation in Gas Research and Utilization (CIGRU), Morgantown, WV, USA. Founder,
President and Director of gLAWcal-Global Law Initiatives for Justainable Development (UK). The au-
thor can be contacted at: paolofarah@yahoo.com.

! LEI, X., «China as a Permanent Member of the United Nations Security Council», Friedrich Ebert
Stiftung: International Policy Analysis, abril de 2014, nam. 3, disponible online: http.//library.fes.de/pdf-
files/iez/10740.pdf (consultada el 28 de agosto de 2017).
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Derecho en general. La visién china del Derecho esta profundamente confor-
mada por su legado ecléctico, incluyendo conceptos autéctonos como Con-
fucianismo y Legalismo, la llegada de conceptos legales occidentales tras las
Guerras del Opio y durante el breve periodo de gobierno de Chiang Kai-Shek,
asi como el impacto del Derecho soviético y el pensamiento juridico socialis-
ta tras la llegada del Partido Comunista al poder en 19492,

El acceso a China a la Organizacién Mundial del Comercio (OMC) en 2001
confronté a China con un marco global basado en ciertos estdndares interna-
cionales que subrayan la importancia de la transparencia y del concepto occi-
dental del Estado de Derecho, que hasta cierto punto han sido histéricamente
ajenos a China?’. Aunque China habia declarado ya en 1979 su intencion de
construir un sistema legal basado en el Estado de Derecho, gradualmente
ha ido quedando claro que el entendimiento chino del Estado de Derecho
no reflejara completamente el concepto occidental. Dada la naturaleza del
autoritario régimen chino, ciertos elementos del Estado de Derecho, como la
independencia judicial, la doctrina de separacién de poderes y el respeto por
los derechos humanos, han sido percibidos como factores de riesgo por parte
de la élite dirigente china. Por consiguiente, en 1997 el Partido Comunis-
ta habia propuesto como meta establecer un sistema juridico socialista con
caracteristicas chinas, lo cual podria ser interpretado por un lado como un
intento de China de declarar su compromiso con el concepto del Estado de
Derecho y los estdndares relacionados con él, y por otro lado como un paso
centrado en preservar el statu guo en el sistema de gobierno chino*. En 1999,
la enmienda a la Constitucién China incorporé los conceptos de «yi fa zhi
guo» y «jianshe shehui zhuyi fazhi guojia», que significan «gobernar de acuer-
do a la ley» y «construir un Estado socialista»3. En 2014, esta linea ha sido
reiterada en la Decisién sobre algunas preguntas importantes para promover
de manera integral la gobernanza en el pais de acuerdo a la ley adoptada por
el Comité Central del Partido Comunista. Este documento también subraya
el intento de China de equilibrar las demandas internacionales con las «ne-
cesidades y condiciones de desarrollo» del pais®. Algunos académicos han
defendido que el sistema en China puede ser caracterizado de mejor manera
como «gobernado por la ley» («rule by law») mas que como Estado de Dere-
cho («rule of law»), subrayando el hecho de que el poder estatal es ejercido
en China de acuerdo con normas promulgadas formalmente. También se ha
argumentado que el sistema en China podria ser mejor entendido por medio
de la distincién entre Estado de Derecho «fino» y «grueso». Adoptando esta

2 Véase, en general, ZHANG, M., «The Socialist Legal System with Chinese Characteristics: China’s
Discourse for the Rule of Law and a Bitter Experience», Temp. Int'l & Comp. L. J., 2010, nam. 4, 2, p. 63.

3 FAraH, P. D., «Five Years of China’s WTO Membership», Legal Issues of Economic Integration,
vol. 33, 2006, num. 3, pp. 263, 267-270.

4 ZHANG, M., op. cit., nota 2, p. 2.

5 FaraH, P. D., «LUInfluenza Della Concezione Confuciana Sulla Costruzione del Sistema Giuridico
e Politico Cinese», en BOMBELLI, G. y MONTANARI, B. (eds.), Identita Europea e Politiche Migratorie, Vita e
Pensiero, 2008, p. 215.

¢ PEERENBOOM, R., «Fly high the banner of Socialist rule of law with Chinese characteristics! What
does the 4th Plenum Decision mean for legal reforms in China?», HJIRL, vol. 7, 2015, num. 1, pp. 49y 52.

REDI, vol. 70 (2018), 1



LA PERSPECTIVA CHINA DEL DERECHO INTERNACIONAL 229

perspectiva, China podria ser caracterizada como un sistema que sigue la teo-
ria de un Estado de Derecho «fino», enfatizando la importancia de construir
una necesaria infraestructura institucional y un marco formal antes de abor-
dar cuestiones de fondo relacionadas con la teoria de un Estado de Derecho
«grueso»’. Sin embargo, dado el desarrollo de la cultura legal y politica en
China, es cuestionable si China ird alguna vez mas all, o si incluso imple-
mentara completamente los requisitos asociados con la teoria de un Estado
de Derecho «fino». El eco de las filosofias juridicas autéctonas de China del
Confucianismo y el Legalismo puede ser escuchado también en el discurso
sobre la naturaleza de la actual cultura y Derecho chinos. La nocién de go-
bernar el pais «por ley» mas que implementando el «Estado de Derecho»
se hace eco hasta cierto punto de la mentalidad legalista, segin la cual el
Derecho debe servir como un instrumento para mantener la estabilidad y la
posicién de la clase gobernante?®. La influencia del Confucianismo podria ser
vista como una reticencia de la cultura china a resolver disputas por medio
de la litigacién y en su lugar la tendencia a buscar soluciones extra-judiciales,
como por ejemplo la mediacién®. A este respecto, también merece la pena
mencionar la importancia de normas y relaciones informales (guanxi) asi
como el respeto a las autoridades, representadas actualmente principalmente
por el Partido Comunista ',

2. LA OMCY CHINA

El acceso de China a la OMC ha sido un hito importante no solo para
China, sino también para la comunidad internacional y la economia global.
El acceso de China hace de la OMC una organizacién verdaderamente mun-
dial!'. Ha sido de especial importancia para el desarrollo de paises y econo-
mias emergentes, asi como para el grupo de los BRICS, en tanto el acceso de
China fortaleci6 considerablemente su poder de negociacién y marcé un giro
en las relaciones geopoliticas!?. Visto en un contacto mas amplio, la emer-
gencia de estos nuevos poderosos actores en el ambito internacional mar-
ca también otro hito importante para la evolucion de la gobernanza global:
el actual sistema de gobernanza global basado en gran medida en acuerdos
multilaterales adoptados bajo los auspicios de organizaciones internaciona-
les dominadas por paises occidentales esta siendo repetidamente cuestiona-
do y el equilibrio de poder esta girando hacia agrupaciones mas pequenas de
estados, dando como resultado la creacién del llamado orden global multi-

7 FARAH, P. D., op. cit., nota 3, pp. 269-270.

8 FARAH, P. D., op. cit., nota 5, p. 211.

° FARAH, P. D., «L’Adesione della Cina all'Organizzazione Mondiale del Commercio: Ovvero Come
Conciliare Cultura e Diritto», Trimestrale Mondo Cinese, Sezione Economia e Diritto, julio-septiembre
de 2005, naum. 124, pp. 34-42.

10 FARAH, P. D., op. cit., nota 5, pp. 200-201. Véase también FARAH, P. D., op. cit., nota 3, pp. 297-298.

I FARAH, P. D., op. cit., nota 3, p. 264.

12 FArAH, P. D., «Trade and Progress: The Case of China», Columbia Journal of Asian Law, vol. 30,
2016, nim. 1, pp. 51y 61.
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polar dominado por bloques de paises con ideas afines y/o cercanos regional-
mente 3. La reciente retirada de Estados Unidos del Acuerdo Transpacifico ha
sido también interpretada por los analistas como un paso que abre la puerta
a que China asuma el liderazgo a la hora de negociar acuerdos de intercam-
bio regionales similares centrados en torno a la economia china'.

La OMC y sus Estados miembros se influyen entre si mutuamente: mien-
tras que el marco de la OMC establece ciertos estandares internacionales, que
influyen la situacién interna de sus Estados miembros, la friccién resultante
de la interaccién entre la OMC y sus Estados miembros influye también los
desarrollos al nivel de la OMC. La discusién sobre la naturaleza del régimen
juridico chino y la implementacién de la teoria del Estado de Derecho a nivel
nacional tiene significancia también mas all4 de las fronteras de China. Con
respecto al marco de la OMC hay una discusién en marcha sobre la integra-
cién de las llamadas Preocupaciones No-Comerciales (PNC) en el marco de
la OMC. Esto requeriria un consenso sobre ciertos principios unificados por
los Estados miembros de la OMC, lo que hasta cierto punto pondria limita-
ciones al poder discrecional de la OMC. Este fenémeno es también conocido
bajo el nombre de constitucionalizacién del Derecho: del mismo modo que
la constitucion establece ciertas limitaciones y alcances para la ejecucion del
poder estatal a nivel nacional, los principios globales podrian imponer cier-
tas limitaciones y definir el alcance del poder discrecional de la OMC que no
sea de base econémica'. La realizacién de la constitucionalizacién global
del Derecho requeriria también respeto para ciertos estandares del Estado de
Derecho. El consenso en estos asuntos es un prerrequisito para la posibilidad
de acometer externas y reciprocas evaluaciones sobre cuestiones que estan
bajo el alcance de las PNC, como el cumplimiento del derecho al agua o el de-
recho a la comida. La aproximacién ambigua y selectiva de China a la teoria
del Estado de Derecho podria ser problematica especialmente a este respecto.
La constitucionalizacion global del Derecho requeriria que China renunciara
a algo de su soberania nacional bajo la determinacién de sus estandares del
Estado de Derecho a este respecto. Sin embargo, estos requisitos parecen ir
en contra de una clase dirigente china que promueve la nocién del Estado de
Derecho con caracteristicas chinas 6.

13 FARAH, P. D, op. cit., nota 12, p. 65.

14 RAUHALA, E. y FIFIELD, A., « Trump TTP Move Seen as a Win for China, but Beijing Isn't Celebrat-
ing», Washington Post, 24 de enero de 2017. Disponible online: https://www.washingtonpost.com/world/
trump-tpp-move-seen-as-win-for-china-but-beijing-isnt-celebrating/2017/01/24/f0e5ffcc-e188-11e6-a419-
eefe8eff0835_story.html?utm_term=.6fa584b5a405 (consultada el 28 de agosto de 2017).

15 Tuory, K., «Fundamental Rights Principles: Disciplining the Instrumentalism Policies», en ME-
NENDEZ, A.J. y ERIKSEN, E. O., Arguing Fundamental Rights, Springer, 2006, pp. 33-52; PETERSMANN,
E.-U., «Time for a United Nations “Global Compact” for Integrating Human Rights into the Law of
Worldwide Organizations: Lessons from European Integration», Eur. J. Int'l L., vol. 13, 2002, num. 3,
pp. 621-650. Véase también, MARCEAU, G. y DoussiN, A., «Le Droit du Commerce Internationale et
les Droits Fondamentaux et Considérations Sociales», L'Observateur des Nations Unies, vol. 27, 2010,
nam. 2, pp. 241-247.

16 FARAH, P. D., «The Development of Global Justice and Sustainable Development Principles in the
WTO Multilateral Trading System through the Lens of Non-Trade Concerns: An Appraisal on China’s
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La pertenencia a la OMC no solo significa que China es confrontada con
reconocidos estandares legales internacionales, lo que podria eventualmente
crear fricciones con la percepcién china del sistema juridico. Dado que la
economia de China esta todavia considerablemente regulada y se caracteriza
por las interferencias del Estado, la pertenencia a la OMC representa también
un reto para su sistema econémico. El Protocolo de Acceso de China a la
OMC incluye compromisos inter alia de economia de mercado!’. El fallo del
Cuerpo de Apelacién en el caso China-Materias Primas'® también refuerza la
légica de economia de mercado de la OMC, cuando su respuesta a las reivin-
dicaciones de China concluyé que el acceso a la OMC establece limitaciones
a la soberania estatal para regular el comercio "°.

Las diferencias entre los respectivos miembros de la OMC de diferentes
regiones del mundo comprometen también los valores que promueven y
fomentan. Por ejemplo, China tiene percepciones diferentes que los paises
occidentales acerca de los derechos humanos: mientras que la nocién occi-
dental de derechos humanos se basa en un respeto profundo a los derechos
individuales, incluyendo también la categoria de derechos politicos, China y
otros paises asiaticos?® dan mayor importancia a la protecciéon de los dere-
chos de subsistencia centrandose en superar el hambre y la pobreza, enmar-
candose dentro de la categoria de derechos econémicos, sociales y culturales.
Estos acentian la importancia de la estabilidad social y los intereses de la
comunidad por encima de los derechos del individuo?'. Una campaifia sobre
este espiritu, liderada bajo la bandera de los llamados valores asiaticos, ha
sido oficialmente iniciada por el gobierno de Singapur??.

No obstante, el periodo que sigui6 al acceso de China a la OMC esta mar-
cado también por ciertas enmiendas a la Constitucién y la adopcién de cier-
tas leyes con el espiritu de los valores promovidos inter alia por la OMC. Por
ejemplo, el art. 33 que enfatiza la necesidad de respetar los derechos huma-
nos ha sido incluido en la Constitucién china, se han adoptado leyes de ca-
racter laboral que protegen los derechos de los trabajadores y la Constitucién
china ha sido también enriquecida por medio de la inclusién de provisiones
encaminadas a proteger la propiedad privada?:.

Desde la perspectiva china, es también digno de mencién el que China
a menudo calcule si el hecho de enfatizar ciertos derechos o valores esta

Progress», en FARAH, P. D. y CiMa, E. (eds.), China’s Influence on Non-Trade Concerns in International
Economic Law, Routledge, 2016.

17 FARrAH, P. D., op. cit., nota 12, p. 70.

18 APPELLATE BoDY, «China - Measures Related to the Exportation of Various Raw Materials», Infor-
mes de la OMC nams. WT/DS394/AB/R, WT/DS395/AB/R, WT/DS398/AB/R (adoptados el 30 de enero
de 2012).

19 FARAH, P. D., op. cit., nota 12, p. 69.

20 AJaNI, G., «Legal Change and Economic Performance: An Assessment», en GROPPI, T., PIER-
GIGLI, V. y RINELLO, A. (eds.), Asian Constitutionalism in Transition: A Comparative Perspective, 2008,
pp. 281-305.

2l FAraH, P. D., op. cit., nota 12, p. 64.

22 AJANI, G., op. cit., nota 20, pp. 281-305; FArAH, P. D., op. cit., nota 16.

23 FAraH, P. D., op. cit., nota 12, p. 96.
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dentro de su interés: por un lado, China podria en ciertas situaciones re-
ferentes a su desarrollo econémico fomentar el derecho al desarrollo en
perjuicio de las limitaciones necesarias para luchar contra el cambio cli-
matico, mientras que por otro lado podria preferir enfatizar los derechos
de acceso al agua o a la comida, que estan intimamente relacionados con
la proteccién medioambiental y no estan sujetos a agudas controversias
politicas?*. Esto explica, por ejemplo, la actitud bastante abierta de China
hacia el Ponente Especial de la ONU sobre el derecho a la alimentacién,
que visité China en el 2010. Ponentes Especiales de la ONU que se centran
en otros derechos no han sido tan afortunados a la hora de tener garanti-
zado su acceso a China?®.

A este respecto, también es necesario mencionar que las disputas concer-
nientes a China han contribuido al desarrollo de la jurisprudencia de la OMC
asi como a la clarificacion de las provisiones de los acuerdos de la OMC. Por
ejemplo, el Panel clarificé que el término «conservacién» en el art. XX (g) del
GATT necesita ser leido a la luz del principio de soberania nacional sobre los
recursos naturales, lo que habilita a los Estados para adoptar medidas con el
fin de lograr un desarrollo sostenible reflejando sus propias condiciones in-
ternas. Con todo, el Panel enfatiz6 que dichas medidas necesitan ser compati-
bles con las normas y la economia de mercado de la OMC, no permitiéndose,
por ejemplo, la manipulacién o el control de los mercados internacionales
para recursos naturales especificos?®.

Desde la perspectiva interna de China, deberia concluirse que el acceso
de China a la OMC ha contribuido a la mejora de las normas y regulaciones
medioambientales chinas. Sin embargo, hay que ver las dos caras de la mone-
da y el lado inverso de esta tendencia es que China en ocasiones también ha
adoptado regulaciones y leyes discriminatorias, que fueron oficialmente jus-
tificadas refiriéndose a argumentos concernientes a la proteccién medioam-
biental y al desarrollo sostenible, mientras que su verdadero propdésito ra-
dicaba en asegurar el control gubernamental y favorecer las necesidades de
la industria y el mercado domésticos?’. Pese a todo, hay claros indicios de
que China equilibre estas influencias contradictorias mientras no se alimente
obstinada e innecesariamente cualquier choque cultural. Al mismo tiempo,
es necesario tener en cuenta que dichos choques reflejan el creciente impacto
de China en el contexto geopolitico, en tanto China puede a menudo contar
con el respaldo del resto de los BRICS asi como de otros paises en desarrollo
y economias emergentes 2,

24 FAraH, P. D., op. cit., nota 16.

25 FARAH, P. D, op. cit., nota 12, p. 105.

26 PANEL REPORT, «China - Measures Related to the Exportation of Rare Earths, Tungsten, and
Molybdenums», Informes de la OMC nims. WT/DS431/R, WT/DS432/R, WT/DS433/R (adoptados el 26
de marzo de 2014), esp. seccién 7.3.2.1.8. Véase FArAH, P. D., op. cit, nota 12, p. 87.

27 FARAH, P. D, op. cit., nota 12, p. 83.

28 FAraH, P. D., op. cit., nota 12, p. 63.
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3. CHINA Y LOS ESFUERZOS GLOBALES PARA HACER FRENTE
AL CAMBIO CLIMATICO

China es junto con Estados Unidos el mayor emisor de emisiones de gases
de efecto invernadero?. Tras la retirada de Estados Unidos del Acuerdo de
Paris, los ojos del mundo, incluyendo los de la Unién Europea, se han diri-
gido hacia China —que comprometié su lealtad al Acuerdo de Paris— con
la esperanza de que asuma el papel de lider global a la hora de abordar el
cambio climético?’. China forma parte tanto de la Convencién Marco de las
Naciones Unidas sobre el Cambio Climético como del Protocolo de Kyoto;
ademas, también sell6 su compromiso con afrontar el cambio climéatico por
medio de su participaciéon en muchas iniciativas bilaterales y multilaterales,
incluyendo a socios como la Unién Europea, Estados Unidos o India3!.

China es cada vez mas consciente de la insatisfactoria situacién ambiental
del pais y de los niveles de contaminacién que disminuyen considerablemen-
te el nivel de vida de sus ciudadanos. Esta en su propio interés el afrontar
adecuadamente este problema, no solo por el bien del medio ambiente, sino
también por el bien del régimen, en tanto el medio ambiente contaminado
podria desencadenar que los ciudadanos empezaran a protestar y a expresar
su descontento con el régimen. Por otro lado, a pesar de su creciente clase
media, China tiene todavia una parte sustancial de poblacién pobre y por
esta razén no es posible sacrificar completamente el crecimiento econémico
en favor de la adopcién de medidas para hacer frente el cambio climatico y
mejorar la proteccién medioambiental. Sin embargo, es necesario encontrar
un equilibrio entre estas dos necesidades, en tanto los esfuerzos globales por
abordar el cambio climéatico dependen en gran medida de la contribucién de
China. Esto ha sido reconocido también tras la Conferencia de Copenhague,
al quedar claro que China y Estados Unidos han asumido el papel de los dos
principales actores en las negociaciones sobre el clima. La Conferencia de
Copenhague podria ser vista como un punto de inflexién en la percepcién
china sobre la necesidad de afrontar el cambio climatico. Ha quedado claro
que China debe actuar como un socio activo y responsable y participar en las
negociaciones sobre el clima. China también ha comenzado a usar activa-

29 PENG, C. «The Impact of the Kyoto Protocol and UNFCCC on Chinese Law and the Consequen-
tial Reforms to Fight Climate Change», en FArRAH, P. D. y CiMa, E. (eds.), China’s Influence on Non-Trade
Concerns in International Economic Law, Routledge, 2016.

30 TaN, H., «It's not Just China: Here’s Who Could Benefit from Trump’s Exit from the Paris Deal»,
CNBC, 2 de junio de 2017, disponible online: hitps://www.cnbc.con/2017/06/02/trump-withdraws-from-
paris-agreement-its-not-just-china-who-could-benefit-from-the-move.html (consultada el 28 de agosto de
2017).

3l Sin embargo, es necesario sefialar que estos documentos son solo iniciativas politicas, que no
imponen a China ningiin compromiso vinculante. Véase EUROPEAN COMMISSION, «Climate Action: Chi-
na», disponible online: https://ec.europa.eu/clima/policies/international/cooperation/china_en (consulta-
da el 28 de agosto de 2017); véase también PENG, C., op. cit., nota 29; IBRAHIM, 1., DELEUIL, T. y FARAH,
P. D., «The Principle of Common But Differentiated Responsibilities in the International Regime of
Climate Change», en FARAH, P. D. y CIMa, E. (eds.), China’s Influence on Non-Trade Concerns in Interna-
tional Economic Law, Routledge, 2016.
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mente canales diplométicos para apoyar iniciativas que lidian con el cambio
climético y para buscar unas bases comunes entre los paises participantes.
Para demostrar que sus esfuerzos para afrontar el cambio climatico son se-
rios, China ha adoptado una amplia gama de leyes y politicas a nivel nacional,
mayoritariamente en los campos de la legislacién climéatica, medioambiental
y energética. Estas leyes sectoriales incluyen, por ejemplo, la Ley del Carbén,
la Ley de Conservacién de la Energia y la Ley de la Energia Renovable; sin
embargo, entre otros fallos, las basicas Ley de Cambio Climaético y la Ley de
la Energia todavia tienen que ser adoptadas. Ademas, las leyes en cuestion
necesitan ser apoyadas por regulaciones para asegurar su operatividad .

De lo anteriormente mencionado se desprende que en el ambito inter-
nacional China declara su voluntad de asumir responsabilidad y fomenta
acciones internacionales para combatir el cambio climatico, algo que, por
ejemplo, podria ser percibido como un pilar de los esfuerzos internacionales
acerca del cambio climatico. Por otro lado, para ser tratada como un socio
creible, China todavia necesita afrontar efectivamente de manera interna los
problemas relacionados con el cambio climatico. China seré percibida como
un verdadero lider global solo cuando sea capaz de liderar por medio del
ejemplo.

4. CONCLUSION

Es dificil predecir un impacto a largo plazo de China sobre el Derecho
internacional y las relaciones internacionales. Sin embargo, es posible iden-
tificar ciertas tendencias y evoluciones. El rapido crecimiento econémico
ha contribuido a la evolucién de China de un espectador pasivo a un actor
activo y afirmativo en la escena internacional. China sigue una aproxima-
cién inherentemente pragmatica, persiguiendo y haciendo valer sus intereses
nacionales, mientras que entiende y esencialmente respeta (y usa) el marco
establecido por las normas internacionales. China es un miembro de orga-
nizaciones internacionales e intenta valerse de su poder para ganar mas in-
fluencia dentro de dichas organizaciones. Al mismo tiempo, su membresia en
estas organizaciones ha contribuido también a la mejora del sistema legal de
China, por ejemplo, en el ambito del Derecho medioambiental. China tam-
bién es consciente del giro hacia un orden global con multiples centros de
poder e intenta usar estas evoluciones para apoyar sus intereses y fortalecer
su posicién.

32 1BrAHIM, L., DELEUILL, T. y FARAH, P. D., op. cit., nota 31; PENG, C., op. cit., nota 29.
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1. Mueven las ideas el ejercicio del poder en el Sistema Internacional; y
se ejerce el poder en este para producir las ideas y normas que determinan
su funcionamiento. Interrelaciéon entre poder para las ideas e ideas para el
poder. Como muestra el hecho de que los cambios en la estructura y equili-
brio de poder del Sistema han conllevado el de las ideas en que se basa este
y su funcionamiento. De ahi que el poder de un actor en el seno del Sistema
Internacional sea también el de formulacién y promocién de ideas como pa-
radigma dominante. Ideas en el Sistema Internacional, y sobre el Sistema
Internacional y la Politica Exterior. Pues se basan en definitiva las reglas que
orientan y regulan el funcionamiento del Sistema Internacional y este mismo
en conceptos compartidos.

2. Vivimos una era de cambio y un cambio de era, determinado por la
globalizacién de la sociedad de la informacién y sus efectos. Determinado,
también, por el desplazamiento del centro de gravedad global hacia Asia
Pacifico y la emergencia simultdnea de China e India. Determinado por la
conformacién de China como potencia global y su centralidad en el Sistema
Internacional. Lo que plantea la cuestién de si dicha emergencia y transfor-
macién va a conllevar simplemente un cambio de la estructura, distribucién
y equilibrios de poder en el Sistema Internacional existente, o una reconfigu-
racién del mismo y de las ideas y paradigmas en que se sustenta.

3. Sostiene la «maldicién de Tucidides» que el cambio de potencia he-
gemonica en el Sistema Internacional es resultado de una confrontacién de
esta con la anterior. Parece la intuicién decirnos que puede cumplirse la mal-
dicién de Tucidides si seguimos en el mundo la légica de Tucidides, la 16gica
tesis-antitesis-sintesis que caracteriza la visién occidental de la Historia; mas

* Diplomatico y Doctor en Ciencias Politicas, es autor de Ideas chinas. El ascenso global de China
v la Teoria de las Relaciones Internacionales (Barcelona, Icaria-Real Instituto Elcano, 2017) (manuel.
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no necesariamente si, al tiempo que asistimos a esa emergencia y a la trans-
formacién de la distribucién del poder que conlleva, construimos un mun-
do distinto de una manera distinta. Es en ese contexto y con esa potencial
trascendencia que estd teniendo lugar en China un proceso de busqueda y
propuesta para la reformulacién de la Teoria de las Relaciones Internacio-
nales. Un debate con una doble dimensién internacional y nacional, refle-
jo y expresién del ascendente posicionamiento de China en la geopolitica
del pensamiento, a partir de su reelaboracién en el mundo académico chino
de la Teoria de las Relaciones Internacionales desde y a partir de la propia
realidad, desde la propia tradiciéon de pensamiento y cultura politicos, sean
obras de Filosofia politica u otras global y horizontalmente referenciales de
la cultura china. Y se da para ello un proceso de busqueda inspiradora en
las de la propia tradicién, que encuentra dos grandes fuentes: por un lado,
la obra de las siete grandes figuras de la Filosofia politica china anterior a la
unificacién Qin en el 221 a. .C —Lao-Tse, Confucio, Mencio, Mozi, Zhuangzi,
Xunzi y Hanfeizi—, tnica etapa de la Historia de China en que esta vivio,
salvando las distancias, en un sistema de varias potencias comparable al sis-
tema internacional contemporaneo, pues posteriormente fue considerado el
Emperador, el Hijo del Cielo, el Sefior de «Todo bajo el cielo», y el Imperio
del Centro, el centro de un sistema de dominios tributarios extendido has-
ta los limites de la Tierra conocida; por otro, Las estratagemas de los reinos
combatientes, texto fundacional de la historiografia china —comparable en
ello al de Tucidides—, del que tantas lecciones se han extraido y se extraen
en la formulacién de estrategias politicas. Bisqueda en las fuentes con el
propésito de extraer conceptos ttiles para la formulaciéon o reformulacion
de la Teoria de las Relaciones Internacionales, desarrollada, como veremos
a continuacién, fundamentalmente en tres direcciones —los que Qin Yagin
denomina enfoques anverso, reverso e interactivo, en funcién de su relacién
con la Teoria de las Relaciones Internacionales elaborada en Occidente—.

4. Mientras la primera se refiere a la interpretacion de la realidad a tra-
vés de un sistema conceptual chino establecido y la segunda emplea un sis-
tema conceptual extranjero —en este caso, la Teoria occidental de las Re-
laciones Internacionales— para interpretarla, la interactiva construye un
dialogo intercultural, reflexivo y critico, que aplica simultdneamente marcos
conceptuales autéctonos y extranjeros. Corrientes que cuentan cada una con
figuras referenciales: Zhao Tingyiang y su Teoria del Sistema de la Tianxia en
el enfoque anverso; Yan Xuetong y su obra Ancient Chinese Thought, Modern
Chinese Power en el reverso; y Qin Yaqin con su Teoria de la Relacionalidad
en el interactivo.

5. Aproximaciones alternativas, con un elemento comun: el de constituir
expresion e instrumento del paso de los «valores asidticos» a las ideas asiati-
cas. Pues, asi como la primera oleada proclamatoria de los «valores asiaticos»
en los afios noventa insistia precisamente en estos, en los valores, como clave
o perspectiva alternativa desde la que interpretar y realizar ideas universales
y compartidas; hemos asistido al surgimiento de un modelo de desarrollo y
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gobernanza alternativo, cuyo éxito se basa en ideas distintas, de modo que la
primera década de este siglo se contemplara en perspectiva como la del paso
de los «valores asidticos» a las ideas asiaticas, del que es expresion el replan-
teamiento de la Teoria de las Relaciones Internacionales objeto de analisis.

6. Construye Zhao Tingyang su teoria a partir del concepto de Tianxia
—Ilo que estd bajo el cielo— y se remonta al sistema creado bajo este durante
la dinastia Zhou (1046-256 a. C.) para sostener que era el sistema mundial
ideal, que se basaba en tres ideas subyacentes: «<En primer lugar, las solucio-
nes a los problemas de la politica mundial dependen de un sistema mundial
universalmente aceptado y no de la fuerza coercitiva; en segundo lugar, dicho
sistema esta justificado en términos politicos si sus acuerdos institucionales
benefician a todos los pueblos de todas las naciones; y, en tercer lugar, di-
cho sistema funciona si genera armonia entre todas las naciones y todas las
civilizaciones». Un sistema global necesariamente diferente al basado en la
polis, pues se refiere «el Tianxia a la politica del mundo, siendo asi esencial-
mente diferente de la practica griega de la polis que se reduce a la politica
de los Estados», basado en la extensién al conjunto del mundo de la idea de
la sociedad familiar, caracterizada por la integridad del vinculo familiar, de
modo que «la cuestion del ego-alter no se plantea en absoluto». Lo que le
lleva a considerar el mundo actual como «un “no mundo” que, en el plano
filoséfico e institucional, no es un mundo en absoluto», sino mas bien como
un escenario geografico en el que realizar los intereses de los Estados que
la encarnacioén de un sujeto colectivo; y plantea el reto de convertir el «no
mundo» en un verdadero mundo a partir de la toma de conciencia del vinculo
familiar universal.

7. Al intentar desarrollar un enfoque que combine las Teorias Interna-
cionales occidentales con el pensamiento cultural chino, parte Qin Yagin de
la tesis de que las Teorias Sociales occidentales se basan en la racionalidad,
mientras el pensamiento tradicional chino se basa en la idea de relacionali-
dad, que Confucio consideré la conceptualizacién fundamental de la gober-
nanza. Y a partir de ese concepto, desarrolla una Teoria de la Relacionalidad
con tres componentes fundamentales: el proceso en términos de relaciones,
la metarrelacion y la gobernanza relacional.

8. Proceso definido por relaciones interactivas en movimiento y las di-
namicas por ellas generadas en la sociedad. Ontolégicamente significativo,
hace de las relaciones unidad de anélisis primordial; mientras la Teoria occi-
dental de las Relaciones Internacionales prioriza el anélisis de los actores y la
estructura del sistema internacional. Necesita por ello la Teoria de las Rela-
ciones Internacionales de una teoria sistémica sobre las relaciones; y procede
para ello recurrir al concepto de relacionalidad, que sostiene que el estable-
cimiento relacional de redes en la Sociedad Internacional ayuda a los Esta-
dos-nacion a formar sus identidades y genera poder internacional, al tiempo
que se centra en las practicas entre los actores internacionales y subraya la
ontologia independiente de los procesos y su incidencia en el desarrollo de
las normas del sistema y las identidades de sus actores. Lo que implica un
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cambio de paradigma, de planteamiento, de perspectiva, de introduccién del
factor tiempo en el analisis.

9. Metarrelacién o naturaleza de las relaciones y la légica a ellas subya-
cente: frente a la hegeliana tesis-antitesis-sintesis y el pensamiento dicotémi-
co de que una cosa no puede ser esa y la contraria; la de que el yin coexiste
con el yang en un todo arménico y al tiempo lo genera, de que més que una
tesis y una antitesis enfrentadas pueden existir y existen co-tesis simultianeas.
La dialéctica china o Zhongyong (la «via intermedia» o «via mutuamente in-
clusiva»), establece la hipétesis de que las relaciones entre los dos polos (yin
y yang) no son conflictivas, sino que pueden evolucionar juntas para formar
una sintesis armoniosa, una nueva forma de vida que contiene elementos de
los dos polos y que no se puede reducir a ningunos de los dos. Y tiende por
ello a canalizar las relaciones por la via de la cooperacién.

10. Gobernanza relacional caracterizada por el énfasis en la negociacién
frente al control; la consideracién de la gobernanza como un proceso de toma
de acuerdos, destacando su naturaleza dindmica; la consideracién de las re-
laciones, y no los actores, como el objeto de gobierno; y su fundamentacion
en la confianza.

11. Desde una perspectiva occidental, la propuesta de Qin Yagin no pue-
de sino suscitar percepciones encontradas. Pues, por un lado, no puede sino
compartirse el diagnéstico de que para articular la gobernanza global debe
el Sistema Internacional fijarse en las relaciones y su gobierno; ademas de la
estética y la estabilidad coyuntural, debe contemplar la dindmica y la evolu-
cién. Pero, por otro, para una Unién Europea y un Occidente que afrontan
una perspectiva de disminucion progresiva de su peso relativo en el sistema
internacional en las préximas décadas, no puede dejar de recordarse aquel
viejo adagio juridico de que para el débil el Derecho es la fuerza, de que en
ese mundo en que su poder no podré ya imponerse la mejor garantia de per-
vivencia de sus valores y modelos de sociedad radica en la transformacion
del sistema internacional en un sistema de Derecho. En cualquier caso, nos
muestra evolucion reciente de la gobernanza global y la arquitectura diplo-
matica —de APEC o ASEM al G20— la plasmacioén e incidencia de las ideas
asiaticas en los nuevos foros regionales y globales que canalizan las relacio-
nes regionales e interregionales y la gobernanza global.

12. Recurre Yan Xuetong en su intento de reformulaciéon de la Teoria
de las Relaciones Internacionales al estudio del pensamiento politico de los
filésofos chinos anteriores a la unificacién Qin y al de Las estratagemas de
los reinos combatientes; y nos ofrece en Ancient Chinese Thought, Modern Chi-
nese Power un itinerario analitico del que se desprenden conceptos relevantes
para la Teoria de las Relaciones Internacionales, a partir de los que acometer
su reconsideracién, y lecciones aprendidas para el ascenso de China. Con-
ceptos como el del Tianxia como el quién del Sistema Internacional, lo que
hace de este un intento de regulacién politica del conjunto de la humanidad,
necesitado de jerarquia y autoridad moral para la construccién de un mundo
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armonioso. O como el de poder y autoridad internacional, en el que, segtn el
énfasis dado a la influencia o autoridad moral, distingue entre la autoridad
compasiva o humanitaria, la hegemonia basada en el poder material y la
tiranfa, basada en el recurso a la fuerza militar y las estratagemas. Formula
en este sentido su teoria del poder nacional total, que, a diferencia de la dis-
tincién aditiva entre poder duro y blando de Joseph Nye, destaca el caricter
multiplicativo y determinante del poder politico. Asi, mientras Nye estable-
ce la distincién entre poder duro (PD) —que comprenderia el poder militar
(PM) y el poder econémico (PE)— y poder blando —que comprenderia el po-
der politico (PP) y el poder cultural (PC)—, de modo que el poder total de una
potencia seria no solo el poder duro sino también el blando, el resultado de
la suma de ambos —Poder Nacional Total PNT =PD + PB=M +E + P + C—,
sostiene Yan Xuetong que no es tal la férmula que determina el poder total
de una potencia, sino PNT = (M + E + C) x P. Poder politico a su vez determi-
nado por la capacidad de atraer a los mejores a su servicio, lo que a su vez
requiere la apertura. Autoridad compasiva o humana emanada en el mundo
de hoy de la democracia como ideal compartido de la humanidad. Conceptos
o teorias, también, sobre el conflicto inherente a la naturaleza humana, ca-
nalizable en sociedad a través del Derecho y las jerarquias que a su vez con-
llevan responsabilidades. O sobre los cambios en la estructura de poder en el
sistema internacional y el ascenso de los poderes hegemoénicos, respecto al
que sostiene que no existe una estrategia definida y universal para alcanzar la
hegemonia, sino que resulta la creatividad un elemento esencial al efecto, asi
como la capacidad de transformarse internamente, de producir ideas e inno-
var. Requiere también alcanzar el liderazgo mundial desarrollar las tres bases
del poder, y un minimo de poder o base material. Afronta en su ascenso toda
potencia hegemonica el reto de proponer nuevas normas, de afirmarse como
nuevo lider, y obtener aceptacion, y resultan para ello claves las alianzas.

13. Formula a partir de ahi propuestas para la reconsideracién de la
Teoria de las Relaciones Internacionales, respecto a la investigacién sobre el
poder de las potencias; el Sistema Internacional; y la Teoria de la «Gran Es-
trategia» («Grand Strategy», o estrategia para el ascenso al liderazgo global).
Y considera que constituye el ascenso de China fundamentalmente una cues-
tién de gobernanza, interna e internacional. Interna, para construir una so-
ciedad prospera y civilizada, considerando que debe superar la consigna de
Deng Xiaoping de concentrarse en el crecimiento econémico y mantener un
perfil bajo en la arena internacional, y afirmando que ese impacto moral ex-
terior requiere de la transformacién interior, hacer del propio modelo de so-
ciedad chino plataforma y ejemplo desde el que promoverlo. De la lectura de
Mencio deduce que afronta China dos opciones fundamentales en su ascenso
hacia el liderazgo global: convertirse en un Estado hegemoénico que sustituya
en el liderazgo a los que le han precedido, y que como los que le han pre-
cedido pierda su liderazgo un dia, con el riesgo de que se cumpla en uno u
otro proceso de cambio la maldicién de Tucidides; o que su ascenso suponga
un caso unico en la Historia de ascenso o transformacién al tiempo hacia la
autoridad compasiva o humanitaria, rompiendo asi los ciclos de la Historia y
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su repeticion, y haciendo posible la transformacién del propio Sistema Inter-
nacional hacia un punto de equilibrio superior. Considera en esa perspectiva
que le falta a China en su politica exterior un ideal moral universal, y que
mas bien es percibido internacionalmente como un Estado sediento de po-
der, percibido por algunos su ascenso como una amenaza a la estabilidad del
Sistema Internacional. Y que para alcanzarlo y proyectarlo hacia fuera debe
en primer lugar convertirse en si misma en un modelo politico y socioeconé-
mico con vis atractiva hacia el exterior. Que el proceso de desarrollo y evolu-
cién de China no pasa solo por el aumento de su poder, sino también por la
proyeccién de sus ideas y su modelo. Necesita China fortalecer y ampliar su
liderazgo, y para ello fortalecer y desarrollar su poder en todos los d&mbitos,
atraer talento no solo en el econémico, sino en todos, incluido el politico; v,
para ello, abrirse al mundo. Necesita superar las inercias que se derivan de
los principios que han orientado su politica y accién exterior, como las que
se derivan de su participacién en el Movimiento de los No Alineados, y optar
por la creatividad, construir y desarrollar alianzas y conseguir apoyo inter-
nacional. Asumir que el Estado de Derecho, la democracia y la celebracion
de elecciones constituyen hoy norma universal de legitimidad. Promover un
Orden Internacional basado en el equilibrio entre responsabilidades y dere-
chos, que aplique el doble estandar inverso y asuma que «Todo bajo el cielo»
es uno, puede resultar determinante en la evolucién de China hacia la auto-
ridad compasiva.

14. Mas alla y junto al debate que se desarrolla en el mundo académico
y de pensamiento chino sobre la Teoria de las Relaciones Internacionales y la
configuracion y transformacién del sistema internacional, el que se da sobre
la politica exterior de China en la actual coyuntura y ante su perspectiva de
ascenso global. Un debate que es objeto de anélisis por Zhu Liqun en su tra-
bajo China’s Foreign Policy Debates, en el que nos ofrece para ello un esquema
de analisis basado en los conceptos de shi, identidad y estrategia, reflejando
el estado de debate y los posicionamientos en torno a ellos. Shi: configuracién
de poder y estado y tendencia de evolucion del mundo, que seria hoy la paz,
el desarrollo y la cooperacién, destacando el cambio de percepcién china
respecto al sistema internacional, de la oposicién y el aislamiento al compro-
miso y la participacién constructiva. Identidad internacional de China, deter-
minada por su progresiva integracién en este, en la sociedad y la economia
internacional a partir de sus politicas de reforma y apertura, participando
en el statu quo y asumiendo su responsabilidad y participacién en su funcio-
namiento. Estrategia internacional de China, que afronta la disyuntiva entre
concentrarse en el desarrollo y el incremento del bienestar de la poblacién, o
construir poder internacional y afirmarse como potencia.

15. Debate sobre la politica exterior de China ante su ascenso global que
presupone, por otro lado y a su vez, el debate sobre la identidad global de Chi-
na, que al tiempo que constituye expresion de este lo relaciona con el debate
sobre el Sistema Internacional y la Teoria de las Relaciones Internacionales.
Debate que responde en definitiva a la concepcién que pueda tener China de

REDI, vol. 70 (2018), 1



TIANXIA, TEORIA DE LAS RELACIONES INTERNACIONALES Y ASCENSO GLOBAL... 241

si misma y de su papel en el mundo ante su ascenso global, respecto a lo que
se dan diferentes posiciones o visiones entre los académicos, especialistas
de think tanks y policy makers, no necesariamente excluyentes entre ellas, en
algunos casos incluso simultdnea y compatiblemente defendidas por algunos
autores. Posiciones o visiones entre las que David Shambaugh, Director del
China Policy Program de la George Washington University, distingue las de los
nativistas, los realistas, los partidarios de fortalecer la relacién con las gran-
des potencias, los partidarios de fortalecer la relacién y proyeccién regional
en Asia, los de promover la alianza global del Sur, los del multilateralismo
selectivo y los globalistas; estableciendo un continuum entre ellas que defini-
ria por ese posicionamiento relativo el espectro de las visiones o posiciones
sobre la identidad global de China. Sostiene Shambaugh que la evolucién
reciente de la sociedad y la opinién publica china favorece el fortalecimiento
de las visiones nativista y realista en el marco de un resurgir nacionalista, lo
que condiciona la toma de posicién de los decisores politicos; y se pregunta
por las consecuencias del desarrollo de cada una de las escuelas o corrientes y
la posible interaccién desde Estados Unidos con ellas. Se pregunta, también,
si el predominio de la visién o enfoque realista en China deberia ser respon-
dido por la priorizacién a su vez de este desde Estados Unidos, frente a lo
que advierte del riesgo de retroalimentacién negativa entre ambas visiones
y sostiene el interés de promover una estrategia mas sofisticada y compleja.

16. Debate sobre el Sistema Internacional y la Teoria de las Relaciones
Internacionales, sobre la identidad global de China o sobre su politica exte-
rior a su vez reflejo y expresion del proceso de reflexién acometido en China
sobre su propio ascenso global y sus implicaciones, posibilidades y responsa-
bilidades, acometido con una profundidad y conciencia, con esa perspectiva
y sentido histérico que otorga una Historia continuada de varios milenios,
que constituye en términos comparativos una especificidad del ascenso glo-
bal de China. Debate que se plantea c6mo promover el «ascenso pacifico»,
por utilizar la denominacién con que a partir de mediados de la pasada déca-
da vino a denominarse la conceptualizaciéon del ascenso global de China en el
discurso oficial, combinada en este con la de un «<mundo armonioso», frente
a otras visiones triunfalistas defendidas por algunas voces y autores. Debate
cuya comprension nos lleva, por un lado, a la reflexién sobre el poder y su
legitimidad; y, por otro, a la consideracién de la cultura estratégica china,
inscrita en una perspectiva histérica que carece de precedentes en el ascenso
global de ninguna otra potencia en la Historia —que permite contemplar la
emergencia actual como reemergencia y vuelta a la centralidad habitual— y
de la que resulta ilustrativa la comparacion entre las ideas subyacentes a la
conduccion de la guerra de Clausevitz y de Sun Tzu o al juego del ajedrez y
del wei gi; entre ganar la guerra ganando batallas y ganarla sin llegar a tener
necesidad de estas, entre la ocupacion de la centralidad del tablero con el mo-
vimiento decisivo y la larga campana de rodeo estratégico ocupando el vacio.

17. Tiene este debate exterior o sobre el exterior en el mundo académico y
del pensamiento chino una doble dimensién maés alla de su ambito internacio-
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nal o exterior; pues si por un lado tiene una dimension o reflejo interior, es por
otro reflejo en el exterior de un debate global. Potencialidad transformadora
interior, en el doble sentido de que un sistema internacional diferente puede
justificar un sistema nacional diferente, y de la participacién en la conforma-
cién de la universalidad global y la incidencia de esta en la universalidad de
la propia evolucién interior. Conciencia de que el suefio chino tiene que ser
visto y vivido por los chinos y por el mundo como un suefio hecho realidad,
un suefio que vale la pena sofiar y vivir. Mas, también y al tiempo, reflejo en el
exterior de una tendencia global: el recurso al neo-confucianismo como dis-
curso legitimador y explicativo por parte de los detentadores del poder.

18. Propuestas, ideas que nos muestran que el tiempo interesante del
ascenso global de China que vivimos es al tiempo el tiempo de las ideas chi-
nas. Y de las ideas asiaticas. O del paso a estas desde los valores asiaticos que
proclamara Lee Kwuan Yew frente al fin de la Historia de Fukuyama. Ideas a
las que nos hemos referido en el ambito de la Teoria de las Relaciones Inter-
nacionales, pero que podemos encontrar igualmente en la Economia y otras
disciplinas del conocimiento humano.

19. Ideas, propuestas, reflexion desde China sobre la Teoria de las Re-
laciones Internacionales que cabe inscribir y que lleva a otras reflexiones, a
otros debates. Sobre la politica exterior y la identidad internacional de China;
sobre su ascenso global y su cultura estratégica; sobre la dimensién interior
del debate exterior, y sobre la legitimidad y el poder. Nos lleva, también, a las
ideas asiaticas para la gobernanza global, como las formuladas desde Sin-
gapur por Kishore Mahbubani. Y a su transformacién en realidad para su
proyeccién internacional, como nos muestra el caso de Singapur. Debates y
reflexiones sobre los que acometo, al igual que sobre el desarrollo de lo en es-
tas lineas expuesto, un itinerario analitico en mi libro Ideas chinas. El ascenso
global de China y la Teoria de las Relaciones Internacionales, y a su lectura al
lector interesado remito.

20. ¢Qué ideas frente a las ideas chinas, qué reacciones, qué reflexiones,
qué retos? Quisiera destacar, entre ellos, los que nos plantea desde Espana
hacia y con China, hacia y con la Unién Europea y hacia nosotros mismos.

21. Hacia y con China, desde la conciencia de que nuestra relacién con
China no solo es esencial para nuestra economia e insercién econémica in-
ternacional, sino para la conformacién del mundo en que vivimos y del Siste-
ma Internacional y su evolucién; de que nuestra capacidad de propuesta, de
pensamiento, de interaccién e intercambio con China en el &mbito del pensa-
miento constituye un reto y un activo para nuestra accién exterior y nuestro
posicionamiento internacional.

22. Hacia y con la Unién Europea, pues no puede Espana ir hacia Chi-
na o plantearse las relaciones con China sino a través de la Unién Europea,
como Unién Europea. Frente a China, en China se construye Europa. Cons-
tituye uno de los retos fundamentales de Europa en los préximas décadas
pivotar hacia Asia, contar en ella, constituirse en actor significativo en su
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poder e insercion internacional. Lo que requiere pensar globalmente nuestra
relacién con China, y pensarla en relacion al pensamiento, tener en cuenta
el pensamiento chino sobre las Relaciones Internacionales. Lo que nos plan-
tea a los europeos el reto de conocerlo, definir nuestro propio pensamiento,
interactuar con é€l, buscar sintesis e ideas comunes para definir en comun
el futuro comun y hacer posible la gobernanza global. Europa se construye,
también, pensando frente a China y pensando con China.

23. Hacia nosotros mismos, especialmente y sobre todo. Pues la expe-
riencia china de recurrir a su propia tradicién cultural, a su Historia y a su
Filosofia politica, para intentar aplicar sus conceptos y lecciones a la com-
prensién del mundo de hoy y la conceptualizacién del sistema internacional,
nos plantea en el espejo el interés de abordar la reflexion sobre estos desde
nuestra propia experiencia y tradicién. De recordar que hubo un momento
en que Espafia fue potencia hegemonica, en que descubrié un mundo nuevo
y tuvo que pensar —o desde Espafia se pens6— de nuevo el mundo. Y que ese
pensamiento influy6 decisivamente entonces en la conformacién de la Teoria
de las Relaciones Internacionales y en la conformacién de los conceptos sus-
tentadores del Sistema Internacional, que contemporianeamente nos llegan

de fuera.

24. Decisiva fue, por poner tan solo un ejemplo, la controversia de Va-
lladolid, la afirmacién de la humanidad de los habitantes del Nuevo Mundo,
y con ella de la universalidad de la condicién humana y los derechos que de
ella se derivan. Espafia constituye, en su proyeccion y expansién global, un
caso pionero y extraordinario en la Historia de reflexién moral sobre las im-
plicaciones de sus descubrimientos, las condiciones y limites de la expansion
de su poder y su ejercicio, las bases tedricas de la legitimidad del mismo. Una
reflexién sobre las implicaciones globales e histéricas de su ascenso que, sal-
vando todas las distancias, observamos también ahora en China.

25. Decisivas también las aportaciones de Suérez y Vitoria, y en general
de la Escuela de Salamanca, a la conformacién del Derecho internacional,
presentes sus ideas en los origenes y fundamentos de lo que es hoy el Sistema
Internacional. Ideas, por cierto, paraddjicamente con mayores posibilidades
de encuentro con las ideas chinas; pues responden a una Filosofia politica del
todo, a una légica del bien comun del todo por encima de las partes, anterior
y superior a la fragmentacién del poder y el equilibrio y contrapeso de pode-
res que orienta la estructuracién del sistema internacional de Westfalia. Unas
ideas, una filosofia, en ese sentido, que podrian dialogar o encontrarse con
las que se derivan de la Tianxia...

26. Tendemos a veces o a menudo a olvidar nuestro legado, lo que fui-
mos, y no podemos sin tenerlo presente ser del todo lo que somos, lo que
podemos ser...

27. Nos hablaban los clasicos del Gran Teatro del Mundo. Nos invita
Gracian en El Criticén, de la mano de Critilo y Andrenio, a visitarlo en sus
escenarios, escenas y episodios, como de un modo u otro han intentado e
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intentan describirlo tantos escritores. Si estos intentan describirlo en el pa-
pel, todos intentamos escribir con la vida en el mundo y en la vida. Escribir
esa obra colectiva que llamamos Historia y queremos nuestra. Toda vida en
sociedad interpreta una obra colectiva; y de algiin modo todo debate politico
es un debate sobre los papeles y el argumento de la obra. Nos decia Maria
Zambrano que el hombre es el Ginico ser que no solo padece la Historia, sino
también la hace; y en ese hacer, en ese querer hacerla, radica en buena medi-
da su esencia y se cumple su ser.

28. ¢Cual es la obra? ¢Cual el escenario, el argumento, quiénes los prota-
gonistas? Preguntas que todos nos hacemos. Todos somos actores y al tiem-
po autores, objeto y sujeto de accién colectiva. Local, estatal, internacional:
depende del escenario en que nos situemos, de cémo apretemos el zoom.
Si lo apretamos y encuadramos en gran angular el tiempo y el espacio, y
contemplamos el Gran Teatro del Mundo, y vislumbramos hacia el futuro,
desconocemos los argumentos y los escenarios de la obra; mas sabemos que
esta cuenta en cualquier caso necesariamente con un actor protagénico y
coescritor determinante. Y sabemos que se llama China.

29. Toda relacién supone una metarrelacién. Toda obra una metaobra.
La Teoria de las Relaciones Internacionales es, en ese sentido, una teoria
o construcciéon conceptual sobre el relato del relato, sobre el escenario, los
papeles, los actores que los interpretan, las dindmicas en que se desarrollan
sus acciones, los temas de sus conversaciones. Necesitamos un metarrelato
compartido para un mundo compartido, construir entre todos la Teoria de las
Relaciones Internacionales de todos. Necesitamos del didlogo entre la Tianxia
y la polis y las ideas y tradiciones intelectuales que de ellas se desprenden.
Dar, en definitiva, la bienvenida a las ideas chinas y afrontar el reto de con
ellas desde las nuestras dialogar, construir universales compartidos y abier-
tos, escribir entre todos la obra de todos para la navegabilidad y navegacién
de la nave espacial Tierra, para que nuestro viaje sea el de esta destino futuro.

Palabras clave: China, Teoria de las Relaciones Internacionales, ideas chinas, pensa-
miento politico chino, cultura estratégica china, ascenso global de China.

Keywords: China, Theory of International Relations, Chinese Ideas, Chinese Political
Thought, Chinese Strategic Culture, China’s Global Rise.
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1. LA SEGUNDA GENERACION DE NORMAS CONCURSALES
INTERNACIONALES

1. Si el periodo 2000-2003, con la aprobacién del Reglamento (CE)
nam. 1346/2000! y de la Ley Concursal?, fue un momento de euforia concursal,
el cuatrienio 2015-2018 puede convertirse en un momento de reflexién, balance
y reforma. A la aprobacién del Reglamento (UE) 2015/848, de 20 de mayo, apli-
cable desde el 26 de junio de 2017, y que refunde las normas europeas de De-
recho internacional privado (DIPr) concursal?, se une la Propuesta de decreto
legislativo por el que se aprueba el texto refundido de la Ley Concursal, redacta-
do por la Ponencia especial de la Seccién de Derecho Mercantil de la Comisién
General de Codificacion (a partir de aqui la Propuesta de Ley Concursal)*.

* Profesor titular de Derecho internacional privado en la Universidad de Oviedo (espiniell@uniovi.es).

! Reglamento (CE) num. 1346/2000, del Consejo, de 29 de mayo, sobre procedimientos de insol-
vencia, DO num. 160, de 30 de junio de 2000.

2 Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal, BOE nam. 164, de 10 de julio de 2003.

3 DO L ntim. 141, de 5 de junio de 2015.

4 De 6 de marzo de 2017, disponible en http://www.mjusticia.gob.es/cs/Satellite/Portal/es/actividad-
legislativa/comision-general-codificacion/propuestas (consultada el 8 de noviembre de 2017).
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2. Este movimiento de refundicién no debe entenderse como un fracaso
de las normas iniciales. Al contrario, tanto el Reglamento (CE) ntim. 1346/
2000, con el muy activo papel del Tribunal de Justicia, como las normas
de DIPr de la Ley Concursal, han funcionado adecuadamente. Las razones
para esta segunda generacién de textos deben buscarse en otros contextos.
En el europeo, la idea inicial fue mejorar algunas de las disposiciones del
Reglamento (CE) nim. 1346/2000, en una clave estricta de DIPr, «con el fin
de reforzar la eficaz administracién de los procedimientos de insolvencia
transfronteriza»>, aunque ya adelanto que se ha ido mucho mas alla. En el
ambito estatal, al contrario, el motivo principal es «regularizar», «aclarar» y
«armonizar» las normas de Derecho material la Ley Concursal, reformadas
en distintos momentos y «desde concepciones no siempre coincidentes»®. De
hecho, en la propuesta inicial apenas se modifican las normas de DIPr. Este
escenario lleva a la pregunta que se tomara como hilo conductor de este foro:
¢deberia aprovecharse la refundicién de la Ley Concursal para «aproximar»
sus normas de DIPr a las del nuevo Reglamento (UE) 2015/848 como ocurrié
con los textos iniciales?

3. En una respuesta rapida, quiza cabria contestar afirmativamente a
esta pregunta. En un mismo concurso puede darse la necesidad de aplicar el
régimen europeo y estatal simultdneamente si el deudor, con centro de intere-
ses en la UE, tiene intereses, bienes y establecimientos en terceros Estados’.
Ello hace la administracién del concurso especialmente compleja. Por ejem-
plo, en las normas de ley aplicable, si la ley a la que remiten es la de un Estado
miembro, deben aplicarse las normas del Reglamento (UE) 2015/848. Si es la
de un tercer Estado, estas normas se desconectan y deben aplicarse las nor-
mas de conflicto de la Ley Concursal. La cooperacién entre administraciones
concursales también tendria distintas velocidades e intensidades, en funcién
de que fuera en el ambito europeo o de terceros Estados.

4. Pero en una respuesta mas pausada, conviene detenerse en las dis-
tintas modificaciones del Reglamento (UE) 2015/848 y su viabilidad en la
Propuesta de Ley Concursal.

2. UN PUNTO DE ENCUENTRO INICIAL: LA APLICACION
A PROCEDIMIENTOS PARACONCURSALES

5. Laultima crisis econémica ha evidenciado la necesidad de mejorar en
la aplicacién de procedimientos paraconcursales transfronterizos, excluidos
de la primera generacién de normas concursales de DIPr.

6. En esta segunda generacion, el Reglamento (UE) 2015/848 ya se apli-
ca no solo a los procedimientos concursales de liquidaciéon o saneamiento,

5 Considerando 1 del Reglamento (UE) 2015/848.

¢ Num. II de la Exposicién de Motivos de la Propuesta de Ley Concursal.

7 Véase ESPLUGUES MOTA, C., «La nueva Ley Concursal y el Reglamento 1346/2000: ¢ matrimonio,
cohabitacién o mera coexistencia pacifica», AEDIPr, vol. 3, 2003, pp. 413-417.
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sino también a otros procedimientos colectivos publicos® extraconcursales o
preconcursales, incluidos los provisionales, sin necesidad de que intervenga
un 6rgano jurisdiccional®. Asi, el Reglamento abarca a los procedimientos
extraconcursales en materia de rescate, reestructuraciéon de la deuda y re-
organizacién o liquidacién. También, a los procedimientos preconcursales
que implican suspensiones temporales de los procedimientos de ejecucién
individual para facilitar las negociaciones entre el deudor y sus acreedores '°.
Por estas razones, en dichos procesos ya no son necesarios ni el desapodera-
miento del deudor ni el nombramiento de un administrador concursal, sino
que bastara un control o supervisién judicial o incluso que el deudor siga
controlando total o parcialmente sus bienes y negocios'!.

7. Esta misma idea esta presente, aunque menos desarrollada, en la Pro-
puesta de Ley Concursal cuando regula el reconocimiento de una decision
de liquidacién o reorganizacién, o de control y supervisién, dictada por un
tribunal o autoridad 2.

3. LA INESPERADA SEPARACION DE MODELOS
DE COMPETENCIA INTERNACIONAL

8. En el sector de la competencia judicial internacional existen dos prin-
cipios compartidos entre los textos refundidos europeo y estatal. La regla
de base sigue siendo el centro de intereses principales del deudor y la com-
petencia alcanza a toda cuestiéon que tenga su fundamento en la legislacion
concursal y guarde una inmediata relacién con el concurso. Podria decirse,
incluso, que el nuevo Reglamento (UE) 2015/848 sigue a la ya mas avanzada
y acertada regulacién del originario art. 11 (ahora art. 56) de la Ley Concur-
sal. Sin embargo, se observan cuatro divergencias importantes en los textos

refundidos.

9. Primera divergencia, en relacién con las presunciones del centro de
intereses principales: en el Reglamento (UE) 2015/848, y respecto de parti-
culares sin actividad empresarial o profesional, se presume que el centro de
sus intereses principales es, salvo prueba en contrario, el lugar de residencia
habitual de dicho particular, no siendo aplicable esta presuncién si se ha
trasladado la residencia en los seis meses anteriores a la solicitud de con-
curso. Respecto de las personas fisicas que ejercen una actividad mercantil
o profesional, se presume que el centro de sus intereses principales es su
centro principal de actividad, salvo que haya sido trasladado a otro Estado
miembro en los tres meses anteriores a la solicitud de concurso, en cuyo

8 Definidos en el art. 2.1 del Reglamento (UE) 2015/848.

° Véase la definicién amplia del art. 2.6 del Reglamento (UE) 2015/848.

10 Siempre que se proteja al conjunto de los acreedores y, que, en caso de que no se alcance un
acuerdo, se derive a un procedimiento concursal o extraconcursal.

Il Véanse arts. 1y 2.3, respecto del «deudor no desapoderado».

12 Art. 741.1.1 de la Propuesta de Ley Concursal.
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caso la presuncion no es aplicable. En referencia a las sociedades y personas
juridicas, se presume iuris tantum que el centro de los intereses se encuentra
en el Estado en el que la sociedad tiene su domicilio social, entendido como
sede estatutaria o domicilio registral. Al igual que en los casos anteriores, la
presuncion solo sera aplicable si el domicilio social no ha sido trasladado a
otro Estado miembro en los tres meses anteriores a la solicitud de apertura
de un procedimiento de insolvencia. La Propuesta de Ley Concursal no sigue
ninguno de estos criterios. Su art. 45 ya solo se titula competencia «territo-
rial». Se omiten presunciones respecto de consumidores y profesionales y la
presuncion respecto del domicilio social de las personas juridicas, no juega
si ha existido un traslado en los seis meses anteriores, que no en tres, como
ocurria en el Reglamento.

10. Segunda divergencia, respecto del domicilio social como foro de
competencia: el mayor desencuentro del Reglamento (UE) 2015/848 con la
Propuesta de Ley Concursal es que, en esta tltima, si el deudor tiene su cen-
tro de intereses principales fuera de Espafia y su domicilio en Espana, el juez
de dicho domicilio es competente para declarar el concurso'. Esta norma no
jugara si el centro de intereses principales se halla en la UE, por aplicacién
prioritaria del Reglamento (UE) 2015/848 que es contrario a esta idea. Pero si
el centro de intereses se halla en un tercer Estado la Ley Concursal, ya apli-
cable, introduce un cambio normativo radical. Quiz4 esté motivado porque
la sociedad con domicilio pero sin centro de intereses en Espafia es una so-
ciedad que debe tener su establecimiento principal en Espaia conforme a la
Ley de sociedades de capital 4. Si ni siquiera tiene establecimiento principal
en Esparia, acaso se quiera declarar el concurso en Espafia de una sociedad
«irregular» por no cumplir con las normas de nacionalidad y domiciliacién
de la Ley de Sociedades de Capital. En cualquier caso, una propuesta muy
distinta a la del Reglamento (UE) 2015/848.

11. Tercera divergencia, respecto de la competencia en el caso de grupos
multinacionales de sociedades: también hay una ruptura en la remisién del
art. 47 de la Propuesta de Ley Concursal, «competencia internacional», a
las «reglas de competencia establecidas en el articulo anterior», esto es, el
art. 46, «competencia en caso de concursos conexos» 5. Dicho precepto esta-
blece la competencia del juez de la sociedad dominante para los concursos
de todo el grupo o, si esta no esta concursada, la primera concursada o la de
mayor pasivo. Este precepto se habia interpretado para sociedades espafio-
las de un grupo, pero, en consonancia con la jurisprudencia del TJUE ¢, no
se consideraba aplicable en casos internacionales para declarar en Espaiia el
concurso de sociedades extranjeras del grupo con centro de intereses prin-

13 Art. 45.2.

14 Art. 9.2.

15 Probablemente se trate de un gazapo del texto de la Propuesta de Ley Concursal y la remisién
del art. 47 pretenda ser al art. 45, el referido al centro de intereses principales.

16 Sentencia del Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea de 2 de mayo de 2006, asunto
C-341/04, Eurofood IFSC, ECLLLEU:C:2006:281.
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cipales fuera de Espafia. Es muy dudoso que la Propuesta de Ley Concursal
pretenda romper con el Reglamento (UE) 2015/848 y con esta jurispruden-
cia, basada en la personalidad juridica diferenciada de cada sociedad del
grupo.

12. Cuarta divergencia, en torno al alcance competencial del juez del
concurso. El nuevo Reglamento (UE) 2015/848 deja bien clara la competen-
cia del juez del concurso principal para rescindir o modificar los contratos
sobre bienes inmuebles situados en otros Estados miembros, como conse-
cuencia del concurso principal'’. Ello no se explicita en la Propuesta de Ley
Concursal aunque podria interpretarse en igual sentido. Por el contrario, en
el Reglamento (UE) 2015/848, los tribunales del Estado donde se halla un
establecimiento o sucursal seran los competentes para determinar los efectos
de cualquier concurso sobre los contratos de trabajo afectos a este estableci-
miento'®. Esta prevision no se contempla en la Propuesta de Ley Concursal,
pese a que podria tener su interés respecto de trabajadores de sucursales
radicadas en Espafia. Tampoco se prevé en el texto estatal la competencia a
favor de los tribunales del domicilio del demandado, o de uno de los deman-
dados si existieran varios, para un supuesto muy concreto: aquel en el que
existen acciones conexas en materia «concursal» y «no concursal», es decir,
«en materia civil y mercantil», basadas en una relacién estrecha y la oportu-
nidad de tramitarlas conjuntamente para evitar decisiones contradictorias .

4. LOS AJUSTES FINOS EN EL DERECHO APLICABLE

13. En el ambito de la ley aplicable, ambas refundiciones mantienen
las lineas generales de sus predecesores. La ley aplicable al concurso sera la
del Estado en cuyo territorio se haya abierto?. Las distintas excepciones se
mantienen mas o menos con el mismo alcance. Se conserva, de hecho, la lla-
mativa diferencia entre el Reglamento (UE) 2015/848, con una norma sobre
inmunidad de los derechos reales y reservas?!, y la Ley Concursal, con una
norma que a tal efecto remite a la ley de situacién de los bienes?2.

14. La unica diferencia en los procesos de refundicién es que la Pro-
puesta de Ley Concursal no ha hecho suya la importante previsién del Re-
glamento (UE) 2015/848 sobre que los efectos del concurso sobre un proce-
dimiento arbitral en curso se rigen por la ley del Estado donde se desarrolla

17 Art. 11 del Reglamento (UE) 2015/848. Para ello se exige que el Derecho rector de los contra-
tos sobre los inmuebles exija ese pronunciamiento del juez del concurso y que no se haya abierto un
concurso «en dicho Estado miembro», expresiéon que parece referirse al Estado de situacion del bien
inmueble.

18 Art. 13.2 del Reglamento (UE) 2015/848.

19 Art. 6.2 del Reglamento (UE) 2015/848.

20 Art. 7 del Reglamento (UE) 2015/848; art. 200 de la Ley Concursal, nuevo art. 721 de la Propues-
ta de Ley Concursal.

2t Arts. 8 y 10 del Reglamento (UE) 2015/848.

22 Nuevo art. 722 de la Propuesta de Ley Concursal.
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este?’. Convendria incluir dicha prevision durante la tramitacién parla-
mentaria de la Ley Concursal, pero con més atino que el Reglamento (UE)
2015/848. En este sentido, deberia remitirse a la ley que rige el procedimien-
to arbitral, que no necesariamente, ni en todos los casos, coincide con la ley
del lugar de la sede arbitral.

15. En cualquiera de los casos, se ha perdido la oportunidad para mejo-
rar las normas de ley aplicable en una revisién mas profunda. Asi, ninguna
de las dos refundiciones se ha atrevido a eliminar la posibilidad de que la
impugnacién de los actos perjudiciales a la masa no prospere cuando no se
prevé en la ley rectora de dicho acto. Los muchos debates que ha ocasiona-
do esta previsién se pueden resumir, por ser graficos, en que las partes que
pretenden perjudicar a la masa pueden a dia de hoy elegir la ley rectora de
dicho fraude y, por tanto, inmunizarse ante las acciones de impugnacién. Un
resultado de todo punto improcedente que las normas de segunda generacion
no han atajado.

5. LAS DISTINTAS LOGICAS INTERNAS DE LAS NORMAS
DE RECONOCIMIENTO

16. En el ambito del reconocimiento y la ejecucion de decisiones, las re-
fundiciones siguen caminos dispares, porque su motivacién es muy distinta.
El Reglamento europeo busca reforzar la cooperacién europea. Se mantiene
y clarifica como tinico motivo de no reconocimiento la vulneraciéon manifies-
ta del orden publico. Y, en el momento de ejecucién, se ha incluido una re-
misién a la ejecucion directa contemplada en el Reglamento (UE) 1215/2012,
salvo que se inste la denegacién de la ejecucién. Ademas, el Reglamento crea
unos registros de insolvencia que estdn a disposicién publica a través de in-
ternet y sin coste alguno, conectados a nivel europeo teniendo un acceso en
el portal europeo de e-justicia?*.

17. En el ambito de la Propuesta de Ley Concursal, se mantienen en gran
medida las condiciones para el reconocimiento con la peculiaridad de apli-
carse extensivamente a procedimientos paraconcursales. La mejora, pues, de
las normas de reconocimiento responde, principalmente, a su adaptacién a la
Ley 29/2015, de 30 de julio, de cooperacion juridica internacional en materia
civil. Otra cosa es que lo haya conseguido. La Propuesta de Ley Concursal
mantiene la idea de no aplicacién por parte del juez de las normas de recono-
cimiento y cooperacién por falta de reciprocidad o cuando se produzca una
falta sistematica a la cooperacion por las autoridades de un Estado extran-
jero?. Se aleja asi de la definicién mas moderna de reciprocidad contenida

23 Art. 18 del Reglamento (UE) 2015/848.

24 Arts. 24 a 27 del Reglamento (UE) 2015/848.

25 Véase VIRGOS SORIANO, M. y GARCIMARTIN ALFEREZ, F. J., «Articulo 199. De las relaciones entre
ordenamientos», en RoJjo, A. y BELTRAN, E. (dirs.), Comentario de la Ley Concursal, t. II, Madrid, Thom-
son/Civitas, 2004, pp. 2861-2873, esp. pp. 2870-2873.
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en la Ley de Cooperacién, que establece un principio general favorable a la
cooperacion salvo de un real decreto del Gobierno que establezca la no coo-
peracién con un determinado Estado por denegacién reiterada o prohibicion
legal de cooperacién (art. 3).

18. Por otra parte, el procedimiento para el reconocimiento de la decla-
racion de concurso sera el exequatur previsto en la Ley de Cooperacién Juri-
dica. No obstante, ya no tiene mucho sentido que la decisién de apertura del
concurso deba pasar por el citado exequatur, cuando la Ley de Cooperacién
recoge un principio general de reconocimiento automatico o incidental sin
necesidad de dicho exequatur, a salvo de que se pretenda la ejecucién forzosa.

6. LAS DIFERENTES VELOCIDADES EN LA COOPERACION

19. En el ambito de la cooperacién, tanto el Reglamento (UE) 2015/848
como la Ley Concursal establecen normas de coordinacién entre los concur-
sos principal y territoriales, se hayan abierto estos antes o después de aquel.

20. No obstante, la refundicién del Reglamento da un paso maés, ya que
la cooperacion entre Estados miembros no solo juega entre administrado-
res concursales, sino que se ampliara a los propios tribunales entre si y a
estos con los propios los administradores?®. Ademas, frente a la genérica la-
bor de coordinacion establecida en la Ley Concursal, en el Reglamento (UE)
2015/848 se ha mantenido de forma mads detallada una coordinacién de los
distintos procedimientos: suspensién o conversién del procedimiento terri-
torial y congruencia con el procedimiento principal. Del mismo modo, en la
version refundida del Reglamento (UE) 2015/848, v a diferencia de la Pro-
puesta de Ley Concursal, se regulan los criterios de oportunidad de apertura
de un concurso secundario. Asi, se introduce la previsién de que el tribunal
ante el que se solicita la apertura de un concurso secundario posponga o
rechace su declaracién, a peticién del administrador del concurso principal,
si esta no es necesaria para la proteccion de los intereses de los acreedores
locales?’. Para garantizar esta proteccién, el administrador en el concurso
principal proveera un compromiso, y cumplira con sus términos que son vin-
culantes y exigibles, de que, en dicho concurso principal, se respetaran los
derechos preferenciales y de distribucién de los acreedores previstos por la
ley que hubiera regido el procedimiento secundario?®. Nada de ello se esta-
blece en la Propuesta de Ley Concursal, pues es un grado muy intenso de
cooperacion con el concurso principal, de dificil configuracién unilateral en
las relaciones con terceros Estados.

21. Pero sin duda, una de las propuestas mas relevantes del Reglamento
(UE) 2015/848 es la introduccién de un nuevo Capitulo V sobre la coordina-

26 Arts. 42 y 43 del Reglamento (UE) 2015/848.

27 Art. 38.2 del Reglamento (UE) 2015/848.

28 Art. 36 del Reglamento (UE) 2015/848. Este compromiso debera ser aprobado por los acreedores
locales conocidos, conforme a las mayorias previstas por la Ley del concurso secundario.
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cién de los procedimientos abiertos a los miembros de un grupo multina-
cional de sociedades?’. En términos generales, la cooperacién se prevé en la
medida en que sea conveniente para facilitar la administracién de los proce-
dimientos, y en tanto que no genere ningun conflicto de intereses ni resulte
incompatible con las leyes de los Estados de apertura de los concursos de
las distintas sociedades del grupo. De ser aplicable este capitulo, la coordi-
nacién asume cinco modalidades: la cooperaciéon y comunicacion entre los
administradores concursales de las distintas sociedades; la cooperacién y co-
municacion directa entre los propios tribunales; la cooperaciéon mixta, entre
administradores concursales y tribunales; la atribucién de facultades espe-
ciales a los administradores concursales; y la creacién de un coordinador
independiente, con importantes poderes, incluido el de elaboracién de un
plan de coordinacién grupal.

22. A pesar de que en la Propuesta de Ley Concursal esta cooperacién no
se vea legalmente tipificada tan al detalle, quiza se logren también resultados
interesantes. Cada vez deberian ser méas habituales los «protocolos concursa-
les» o acuerdos entre los administradores donde se plasman las principales
reglas para la coordinacién procesal de los concursos, sin abordar aspectos
sustantivos®. A tal efecto, tal vez seria importante retocar el texto de la Pro-
puesta de Ley Concursal para que esta coordinacion no se limite a procedi-
mientos declarados sobre un «mismo deudor».

Palabras clave: insolvencia, Reglamento Europeo, Ley Concursal, textos refundidos.

Keywords: insolvency, European Regulation, Insolvencia Act, recast.

29 Tal y como se define en el nuevo art. 2.13 y 14 del Reglamento (UE) 2015/848.
30 Nuevo art. 748 de la Propuesta de Ley Concursal.
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1. INTRODUCCION

1. El Reglamento 848/2015, del Parlamento y del Consejo, de 20 de mayo,
sobre procedimientos de insolvencia (texto refundido)! (en adelante RPI bis)
de aplicacién desde el pasado 26 de junio, ha venido a sustituir al Reglamen-
to 1346/20122, sobre la misma materia (en adelante, RPI).

2. El RPI bis introduce algunas modificaciones de calado respecto del
texto anterior que se vertebran en torno a cinco ejes: i) ampliacién del am-
bito de aplicacion del texto para extenderlo a los procedimientos preconcur-
sales, en gran medida recientemente creados en las legislaciones nacionales
para hacer frente al escenario global de crisis econémica; ii) establecimiento
de ciertos limites en la delimitacién del centro de los intereses principales
(en adelante, COMI) del deudor, como criterio determinante de la aplicabi-
lidad del texto europeo y de la determinacién de la competencia judicial in-
ternacional del juez del concurso; iii) modificacién de las reglas relativas a la

* Profesora titular de Derecho internacional privado en la Universidad Auténoma de Madrid (eli-
sa.torralba@uam.es).

' DO L ntim. 141, de 5 de junio de 2015.

2 Reglamento del Consejo, de 29 de mayo de 2000, DO L ntim. 160, de 30 de junio de 2000; DO
L nam. 176, de 5 de julio de 2002; modificado por el Reglamento 517/2013, de 13 de mayo; DO L
nam. 158, de 10 de junio de 2013.

3 Sobre la identificacién de los sectores que era necesario abordar en la reforma del RPI, véase
HEss, B., OBERHAMMER, P. y PFEIFFER, T., European Insolvency Law, Munich, CH Beck, 1.* ed., 2014.
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apertura de procedimientos secundarios con el fin de limitarlos a los casos en
que pueden resultar realmente eficaces y modificacion de las reglas de coordi-
nacién entre procedimientos principales y secundarios; iv) regulacién de los
mecanismos de publicidad y presentacién de créditos, y v) tratamiento de la
insolvencia de los grupos de empresas.

3. El objeto de este trabajo no es hacer un estudio de todas ellas, sino, de
manera mais modesta, apuntar algunas adaptaciones de la legislacién espa-
fiola, necesarias para su eficaz puesta en practica. Por ello, no va a hacerse ni
siquiera referencia a algunos de los ejes de la reforma indicados cuando ellos
no exijan tales adaptaciones.

2. ALGUNAS ADAPTACIONES DE LA’LEGISLACI(')N ESPANOLA
NECESARIAS PARA LA APLICACION DEL RPI BIS

4. Al regular algunas de las novedades que introduce, el RPI bis se remi-
te en algtin caso a las legislaciones internas para la concrecién de una cues-
tién; en otros no lo hace expresamente, pero la eficacia de su funcionamiento
exige que se adapte el Derecho espafiol para establecer un cauce adecuado
que posibilite el cumplimiento de las previsiones reglamentarias. A continua-
cién se apuntan algunas de esas cuestiones.

2.1. La «no apertura» de procedimientos secundarios

5. EIl RPI bis prevé, como su predecesor, la posibilidad de que se abran
procedimientos territoriales de insolvencia en los Estados miembros en los
que el deudor, con COMI en la UE, tenga un establecimiento. En estos pro-
cedimientos pueden insinuar sus créditos todos los acreedores (masa pasiva
universal), pero solo alcanzan a los bienes del deudor localizados en el Esta-
do de apertura (masa activa territorial) y pueden abrirse antes o después de
que lo haga el universal* o, incluso sin que este llegue a abrirse. Si se abren
antes son procedimientos territoriales independientes y si lo hacen después
son secundarios (por oposicién al universal, que es el principal).

6. La practica ha venido poniendo de manifiesto algunas deficiencias en
relacion con los procedimientos territoriales secundarios® que el RPI bis trata
de superar y que giran en torno a la idea de que su apertura puede obsta-
culizar en ciertos casos la administraciéon eficaz del patrimonio del deudor,
puesto que el sindico del procedimiento principal deja de tener control sobre
los bienes del concursado situados en el Estado del procedimiento territorial,

4 De acuerdo con el art. 3.1 del RPI bis el procedimiento universal, en el que se integra todo el
activo y todo el pasivo del deudor, se abre necesariamente en el Estado miembro donde radica el COMI.

5 Estas criticas se recogen asimismo en HEss, B., OBERHAMMER, P. y PFEIFFER, T., op. cit., nota 3,
pp. 237 y ss.
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lo que hace mas dificil la reestructuraciéon de la empresa y su venta como
empresa en funcionamiento.

7. Desde esta perspectiva la reforma se centra en: i) propiciar un mayor
control en la apertura de procedimientos secundarios, de manera que estos
no lleguen a abrirse si no lo justifica el interés de los acreedores locales; ii) in-
crementar las facultades de control del sindico del procedimiento principal
sobre los secundarios; iii) suprimir la exigencia de que los procedimientos
secundarios abiertos después del principal sean de liquidacién, y iv) mejorar
la coordinacién entre el procedimiento principal y los secundarios, hacién-
dola recaer no solo en los sindicos, sino también en los respectivos tribunales.

8. La modificacién mas relevante en ese contexto es la inclusion en el
texto reglamentario de los llamados «procedimientos sintéticos», conocidos
en la practica del Reino Unido y previstos en el art. 36. Este prevé la facul-
tad del administrador del procedimiento universal de comprometerse con
los acreedores locales del Estado miembro donde podria abrirse un territo-
rial a reconocerles, en el marco del primero, los derechos segtin el orden de
prelacién de créditos del segundo sobre los bienes situados en el Estado en
el que podria abrirse este ultimo (el momento pertinente para determinar
cudles son esos bienes es aquel en el que se contrae el compromiso). En tal
situacién, en el procedimiento universal se abre una subcategoria dentro de
la masa activa integrada por los bienes situados en el Estado miembro donde
hubiera podido abrirse el procedimiento territorial.

9. De acuerdo con el art. 36.5 del RPI bis, a la aprobacién del compro-
miso se aplicardn «las normas sobre mayoria cualificada y votacién que se
aplican a la adopcién de planes de reestructuraciéon conforme al Derecho del
Estado miembro en el que hubiera podido abrirse un procedimiento de insol-
vencia secundario». No se establece un procedimiento para esa aprobacion.

10. Cuando ese Estado es Espaiia, las posibilidades pueden pasar por
crear un procedimiento nuevo, especifico para este fin, o aplicar alguno de
los sistemas ya existentes. Entre estos tiltimos, una primera opcién seria la
aplicacién del procedimiento previsto para la aprobacién del Convenio con-
cursal, regulado en los arts. 111 y ss. de la Ley Concursal® (en adelante, LC),
o bien, acudir al mecanismo mas flexible previsto en la DA 4.* de ese mismo
cuerpo legal.

11. El primero de estos procedimientos es mas complejo que el segundo
y la propia naturaleza y los objetivos de los procedimientos sintéticos acon-
sejan acudir a mecanismos sencillos y flexibles, que desincentiven, por ese
mismo motivo, la apertura de procedimientos secundarios. Por eso parece
mas adecuado extender el régimen de la DA 4.% al acuerdo al que se refiere
el art. 36 del RPI bis. En caso de adoptarse esta solucién, se aplicaria para la
aprobacién del acuerdo la mayoria del 51 por 100 prevista en esa disposicién,
calculado ese porcentaje sobre los créditos de los acreedores locales.

¢ Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal, BOE ntim. 164, de 10 de julio de 2003.
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12. Por otra parte, y también en relaciéon con los casos en los que no
llega a abrirse un procedimiento secundario, el art. 13 del RPI bis, tras pre-
ver que «los efectos del procedimiento de insolvencia sobre el contrato de
trabajo y sobre la relacién laboral se regularan exclusivamente por la ley
del Estado miembro aplicable al contrato de trabajo», establece que: «Los
6rganos jurisdiccionales del Estado miembro en el que puedan abrirse pro-
cedimientos de insolvencia secundarios seguiran siendo competentes para
aprobar la rescisiéon o modificaciéon de los contratos contemplados en el
presente articulo, aunque no se haya incoado ningtin procedimiento en di-
cho Estado miembro». Una precisién sobre qué tribunales deben encargarse
de esa cuestion, si los de lo social o los de lo mercantil que pudieran haber
abierto el concurso y qué procedimientos deberan usar para esa rescision,
deberia también introducirse en la LC para evitar posibles conflictos al res-
pecto.

2.2. La comunicacion entre érganos judiciales prevista
en los arts. 42.2 y 57.2

13. Tanto el art. 42.2 del RPI bis, referido a la coordinacién entre proce-
dimientos, como el art. 57.2, incluido en el Capitulo V, referido a «los proce-
dimientos de insolvencia de miembros de un grupo de sociedades», prevén
la cooperacion entre érganos jurisdiccionales, con la posibilidad de comu-
nicaciones directas y de solicitud mutua de informacién o asistencia, lo que
obliga a aclarar qué cauces puede usar un juez espafol para llevar a cabo esa
comunicacion cuando es el juez de uno de los procedimientos.

14. Si bien la coordinacién entre procedimientos principal y secundario
ya se regulaba en el RPI, la insolvencia de los grupos de sociedades se consi-
der6 una laguna criticada desde su adopcion, que se cubre con el RPI bis’. El
primer problema que suscitaba el establecimiento de una regla era la ausen-
cia de un concepto comun europeo de grupo de sociedades?, concepto que
el RPI bis proporciona, si bien con enorme parquedad: por grupo hay que
entender «una empresa matriz y todas sus empresas filiales»°. Tras ello, en-
tre los distintos modelos regulatorios posibles, opta por el de la cooperacion
procesal, que mantiene el criterio de que cada sociedad debe concursar en
el Estado de su COMI, que aplicara al procedimiento su propia ley, pero se

7 Sobre esta cuestion véase HEsS, B., OBERHAMMER, P. y PFEIFFER, T., op. cit., nota 3, pp. 13 y ss.

8 Tampoco disponemos de un concepto en Esparia aplicable a todos los sectores del ordenamiento,
existiendo solo conceptos de grupo propios de ambitos sectoriales. En el Anteproyecto de Ley del Co-
digo Mercantil, de 30 de abril de 2014, se incluia un art. 291.1 seguin el que: «Existe grupo: a) Cuando
una sociedad controle a otra o cuando varias sociedades estén controladas por una misma persona
natural o juridica, cualquiera que sea el fundamento de ese control; b) Cuando dos o mas socieda-
des independientes actien coordinadamente entre si bajo una direccién tnica por virtud de pactos o
contratos entre ellas», definicién que excede la prevista en el RPI bis. Sobre los problemas de Derecho
internacional privado en relacién con los grupos de sociedades, véase BoDE, M., Le groupe international
de sociétés. Le systéeme de conflit de lois en droit comparé frangais et allemand, Berna, Peter Lang, 2010.

o Art. 2.13 del RPI bis.
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articulan reglas de cooperacién y coordinaciéon entre los distintos procedi-
mientos.

15. El modelo adoptado es respetuoso con las expectativas de los acree-
dores, que calibran su riesgo concursal en relacion con la entidad con la que
estdn contratando y no con su matriz, cuya ubicacién con frecuencia desco-
nocen y, ademas, aleja el riesgo de que, al abrirse procedimientos separados,
cada administracién concursal busque la solucién mejor desde el punto de
vista local y no se obtengan los beneficios de una solucién conjunta a nivel
de grupo, puesto que establece mecanismos de comunicacion, coordinacién
y cooperacién a través de los que se pretende atender a la insolvencia global.

16. Desde esa premisa, las funciones de cooperaciéon y coordinacion re-
caen en los sindicos y tribunales de los respectivos procedimientos y pueden
adoptar distintas formas dependiendo de las circunstancias del asunto. La
cooperacion entre tribunales incluira la coordinacién del nombramiento de
los administradores concursales, la comunicacién de informacion, la coor-
dinacién de la administracién y supervisién de los activos y negocios de los
miembros del grupo, la coordinacion de la celebracién de las vistas y la coor-
dinacién en la aprobacién de protocolos'°.

17. Teniendo en cuenta los dos preceptos mencionados al inicio de este
epigrafe, resultaria oportuna la modificacién del art. 4 de la Ley de Coopera-
cién Juridica Internacional (en adelante, LCJI)'!, que permite a los 6rganos
jurisdiccionales espafoles «el establecimiento de comunicaciones judiciales
directas, respetando en todo caso la legislacién en vigor en cada Estado» y
siempre que no comprometan «la independencia de los 6rganos jurisdiccio-
nales involucrados ni los derechos de defensa de las partes». Dicha modifi-
cacion tendria por objeto aclarar las vias por las que se puede llevar a cabo
esa comunicacion directa, facilitando que, sin detrimento de la seguridad ju-
ridica, se permita una actuacién lo suficientemente flexible como para aten-
der a las finalidades del RPI bis. Eso podria llevar a permitir, por ejemplo,
las comunicaciones orales, siempre a condiciéon de que el Estado de la otra
autoridad judicial permita ese mecanismo y garantizando que quedara cons-
tancia suficiente en los autos de tales comunicaciones y que las partes tienen
conocimiento de las mismas.

2.3. Los procedimientos preconcursales comunicados por Espafia
y el control de la competencia

18. De acuerdo con el art. 4 del RPI bis «el 6rgano jurisdiccional que re-
ciba una solicitud de apertura de un procedimiento de insolvencia examinara
de oficio si es competente de conformidad con el articulo 3. La resolucién de

10 Art. 57 del RPI bis.
'l Ley 29/2015, de 30 de julio, de cooperacién juridica internacional en materia civil, BOE
num. 182, de 31 de julio de 2015.
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apertura del procedimiento de insolvencia especificara los motivos en los que
se basa la competencia del érgano jurisdiccional y, en particular si se basa en
el apartado 1 o en el apartado 2 del articulo 3».

19. A esta exigencia de verificacién de oficio e indicacién del tipo de pro-
cedimiento abierto ya se habia adelantado el art. 10.4 de la LC, pero seria
conveniente hacerla expresa también en aquellos casos en los que no se con-
templa la apertura del concurso, sino el uso de institutos preconcursales '2.

20. En los ultimos afios la mayoria de los Estados miembros de la UE
han introducido en sus legislaciones procedimientos de preinsolvencia o pro-
cedimientos hibridos (aquellos que mantienen la direccién existente), con la
finalidad de aumentar las posibilidades de éxito en la reestructuracion de las
empresas. Para hacer frente a esas situaciones, el RPI bis amplia su 4&mbito
de aplicacién mediante la modificacién de la definicién de procedimiento de
insolvencia recogida en el art. 1, que se extiende «a los procedimientos judi-
ciales o administrativos colectivos, incluidos los procedimientos provisiona-
les fundados en la legislaciéon en materia de insolvencia o reestructuracién de
la deuda y en los que, a efectos de rescate, la reestructuracion de la deuda, la
reorganizacién o la liquidacién, (i) se haya desapoderado al deudor total o
parcialmente de sus bienes y se haya designado un sindico o (ii) los activos y
negocios del deudor estén sometidos a control o supervisién judicial».

21. No obstante, el RPI bis no abandona el sistema en virtud del cual
cada Estado debe comunicar a la Comisién aquellos procedimientos que, re-
gulados en su ordenamiento, considera que deben incluirse en el ambito de
aplicacién del Reglamento, que se incluyen en su Anexo A. En el caso de Es-
pana, en dicho Anexo se recogen, junto con el concurso, el procedimiento de
homologacién de acuerdos de refinanciacién, el procedimiento se acuerdos
extrajudiciales de pago y el procedimiento de negociacién publica para la
consecuciéon de acuerdos de refinanciacién colectivos, acuerdos de refinan-
ciacién homologados y propuestas anticipadas de convenio.

22. Pues bien, la necesidad de controlar de oficio la competencia debe
extenderse también a estos institutos preconcursales, ahora incluidos en el
texto europeo. En el sistema de este las reglas de reconocimiento y de com-
petencia judicial internacional son las mismas para todos los procedimientos
incluidos en él. Siendo asi, para que produzcan eficacia extraterritorial es
necesario que sean homologados por el juez del COMI. De no serlo, el RPI bis
no niega los efectos que puedan producir en el territorio en el que se adoptan,
pero no les otorga el «tratamiento europeo» que sus reglas contemplan. La
inclusién de los procedimientos mencionados en el RPI bis implica que po-
dran ser reconocidos y desplegar sus efectos en los demas Estados miembros
de la UE (con excepcién de Dinamarca, que no participa en este Reglamento
ni en su predecesor) de acuerdo con el sistema del reconocimiento automa-

12 Como ya apuntara GARCIMARTIN, F., en «El nuevo Reglamento europeo de insolvencia (I1): ambi-
to de aplicacién», en http.//almacendederecho.org/el-nuevo-reglamento-europeo-de-insolvencia-ii-ambito-
de-aplicacion/ (consultada por ultima vez el 8 de noviembre de 2017).
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tico previsto por el texto europeo, pero significa también que solo deberan
declararse competentes los tribunales espafioles si el COMI del deudor se
encuentra situado en Espaiia (o, en su caso, si aqui posee un establecimiento,
si bien en este supuesto las competencias del juez se limitan territorialmente,
lo que merece un analisis detallado, y los eventuales problemas de reconoci-
miento se minimizan) y que el control de tal competencia deberan realizarlo
de oficio.

23. Siendo asi, seria necesario modificar la LC en consonancia, e incluir
la necesidad del control de oficio de la competencia en el art. 5 bis, y en la
DA 4.2 En este sentido, en el apartado 5 de la DA 4. deberia afiadirse, tras la
afirmacién actualmente existente de que «la competencia para conocer de
esta homologacién correspondera al juez de lo mercantil que, en su caso,
fuera competente para conocer del concurso de acreedores», una referencia
a la obligacion del juez de verificar de oficio su propia competencia, indican-
do, si afirma que la tiene, los criterios en que la basa. Caso de considerar que
carece de ella debera archivar las actuaciones, con audiencia de las partes y
del Ministerio Fiscal, tal como prevé el art. 38 de la Ley 1/2000, de 7 de enero,
de Enjuiciamiento Civil (en adelante, LEC) '3

24. Del mismo modo, en el procedimiento previsto en el art. 5 bis debe-
ra exigirse un control similar. Dado que en estos casos es el secretario de la
administracién de justicia el que tramita la comunicacién del deudor, o del
notario, el registrador mercantil o la CaAmara de Comercio, segtin los casos,
debera ser este quien, en el Decreto dejando constancia del tal comunicacién,
lleve a cabo un control de la competencia, en el que exprese, ademas, las
razones en que se basa, con las consecuencias que eso conlleva en cuanto al
alcance del procedimiento. En el caso de que concluyera la falta de compe-
tencia, seria necesario, de nuevo, dar vista al solicitante y al Ministerio Fiscal
y debera ser el juez el que resuelva sobre la cuestion.

25. Deberia introducirse, asimismo, la posibilidad de permitir un control
de la competencia a instancia de parte, mediante declinatoria, en la linea de
los arts. 38 y 39 de la LEC. De producirse una modificacién en este sentido,
deberia operar tanto en relacién con la competencia para la apertura de con-
curso, lo que exigiria modificar el art. 12 de la LC para afadir la posibilidad
de declinatoria por falta de competencia internacional, como en el caso del
art. 5 bis yla DA 4.2 dela LC.

3. CONCLUSIONES
26. Las reformas introducidas por el RPI bis merecen una valoracién
global positiva. El nuevo texto mantiene los principios inspiradores y re-

gulatorios del anterior, que ha venido funcionando de manera globalmente
adecuada, para modificar iinicamente aquellos aspectos que en la practica

13 BOE ntim. 7, de 8 de enero de 2000.
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han resultado insatisfactorios o insuficientes. Su eficaz funcionamiento exige
ciertas adaptaciones de la legislacién espafiola que han tratado de recogerse
en este trabajo. No se trata de modificaciones de enorme calado en las que la
busqueda de la mejor solucién deba resultar problemaética, pero deben llevar-
se a cabo para garantizar la eficacia del sistema.

Palabras clave: insolvencia, Reglamento 848/2015, Ley Concursal.

Keywords: insolvency, Regulation 848/2015, Ley Concursal.
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CAL INTERNACIONAL.—2.1. Plan de Accién BEPS y Directiva UE contra la elusién fis-
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TOS AMISTOSOS DE LOS CDI DE ESPANA.—3.1. El objeto y los diferentes elementos de
los procedimientos amistosos.—3.2. El acto unilateral previo y el acuerdo entre autoridades
competentes sobre la imposicién no conforme al CDI.—3.3. El acuerdo de interpretacién
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1. INTRODUCCION

1. En los dltimos afios se esta produciendo una reforma sustancial del
sistema de cooperacién fiscal internacional propiciada por la crisis financie-

* El presente trabajo se enmarca en el contrato art. 83 LOU (ref.: V573) titulado «Estudios te6-
rico-practicos de Derecho internacional publico, entre la URJIC y Herbert Smith Freehills Spain LLP».
Antonio Pastor Palomar es Profesor Titular de Derecho internacional ptblico en la Universidad Rey
Juan Carlos (antonio.pastor@urjc.es) y consultor de HSF. Todas las paginas web de referencia han sido
consultadas por ultima vez el 30 de junio de 2017.
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ra, y dirigida por la Organizacién para la Cooperacién y el Desarrollo Econé-
mico (OCDE) junto al G20. Los dos pilares interrelacionados de la reforma
son, de un lado, la accién contra la erosién de la base imponible y el traslado
de beneficios a jurisdicciones de fiscalidad reducida o nula, perjudicando a
los territorios donde la empresa crea valor y realiza su actividad econémica
sustantiva (en inglés, Base Erosion and Profit Shifting o BEPS); de otro lado,
la aprobacién de nuevos estandares internacionales de intercambio automa-
tico de informacion sobre cuentas financieras entre las jurisdicciones fiscales
(en inglés, Common Reporting Standard o CRS). El objetivo general de aque-
lla reforma internacional es el de avanzar hacia la justicia fiscal mediante el
reforzamiento del sistema de lucha contra el fraude y la evasion fiscales.

2. Estados, jurisdicciones fiscales no estatales y organizaciones inter-
nacionales se han comprometido a adoptar las medidas pertinentes para
cumplir con esas reformas en varios planos: en las legislaciones y practicas
internas, y en relacién con la celebracion o aplicacién de tratados y de otros
instrumentos internacionales. Al haberse comprobado que la doble imposi-
cién incita al fraude y a la evasion fiscal, Espana ha asumido junto a una
veintena de Estados miembros de la OCDE el compromiso politico de me-
jorar la efectividad de sus convenios bilaterales de doble imposicién (CDI),
cuyos textos se basan, con caracter general, en el Modelo OCDE de Convenio
Tributario sobre la Renta y el Patrimonio de 22 de julio de 2010 (en adelante,
Modelo de Convenio OCDE)!. Se pretende llegar a un estandar minimo en la
resolucién de controversias que perfeccione los procedimientos amistosos y,
también, que incluya el arbitraje preceptivo y vinculante en los nuevos CDI o
en enmiendas a los vigentes?. Como es sabido, los procedimientos amistosos
y arbitrales estan incluidos desde 2008 en el art. 25 del citado Modelo de Con-
venio OCDE que, como luego se dira, tiene un caracter de soft law.

3. Estos procedimientos dan lugar a actos unilaterales, a acuerdos de
aplicacién de los CDI y, en algunos casos, a un sistema arbitral internacional
de solucién de controversias o a modos alternativos de resolucion de litigios
(conciliacién, mediacién, pericia, adjudicacién, entre otros). No son procedi-
mientos de Derecho interno sino de Derecho internacional y de Derecho de
la Unién Europea (UE). En la fase pre-arbitral del procedimiento, la tramita-
cién (inicio, legitimacioén, solicitud, desarrollo de actuaciones, terminacién y
ejecucion) se resuelve segiin el Derecho de cada Estado porque deben inter-
venir las autoridades tributarias competentes, que adoptan actos internacio-
nales juridicamente relevantes. Si fuera necesario llegar a un acuerdo, los ins-
trumentos concertados de aplicacion de tratados se regulan en Espafia como
acuerdos internacionales administrativos y como acuerdos internacionales

! La ultima actualizacién es de 2014, versioén en inglés disponible en http.//www.oecd.org.

2 Sobre este sector del Derecho internacional fiscal, véase el trabajo de PASTOR PALOMAR, A., So-
LER TaAppA, E. y ESTEBAN, M., «Desarrollos recientes en el procedimiento amistoso y en el arbitraje
de los convenios de doble imposicién de Espafia», HSF Madrid E-Bulletin Procesal, ADR y Arbitraje,
16 de febrero de 2017, disponible en hittp:/sites.herbertsmithfreehills.vuturevx.con/176/13418/landing-
pages/022017-e-briefing-arbitraje-convenio-doble-imposicion-ap-me.pdf.
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no normativos o politicos. Sin embargo, la DA 5.* de la Ley 25/2014, de 27 de
noviembre, de tratados y otros acuerdos internacionales (LTOAI)? ha queri-
do excluir de su ambito de aplicacién a los «actos de aplicacién de tratados
internacionales para evitar la doble imposicién y acuerdos sobre precios de
transferencia». Como se vera en los siguientes apartados, esta exclusiéon del
Derecho esparfiol de tratados es criticable porque no valora la auténtica natu-
raleza internacional de los procedimientos, porque no distingue los tipos de
actos que encierran esos procedimientos, y porque no indica el régimen juri-
dico especifico y alternativo. Asi, el Derecho espafiol tiene un serio desafio en
la adaptacion, a la LTOAI, al nuevo Derecho de la UE y a las pautas del nuevo
sistema fiscal internacional, del Real Decreto 1794/2008, de 3 de noviembre,
por el que se aprueba el Reglamento de procedimientos amistosos en materia
de imposicién directa (Reglamento 2008 de procedimientos amistosos). En
este sentido, esta norma interna se refiere de forma muy somera e inconcreta
en su art. 10 a una comisién consultiva —no denominada arbitraje— cuando
dicha comisién esté prevista en un CDI. Y en relacién con el Convenio 40/436/
CEE relativo a la supresion de la doble imposicién en caso de correccién de
los beneficios de empresas asociadas, de 23 de julio de 1990 (Convenio de
Arbitraje de la UE de 1990)%, al que luego me referiré mas en detalle, el Regla-
mento también contempla una comisién consultiva exclusivamente para los
casos de doble imposicién que tengan que ver con los beneficios de empresas
asociadas’.

4. El presente trabajo se centra en la efectividad de los procedimien-
tos de solucién de controversias de unos CDI de Espafia (87 en la practica)
que son tratados internacionales®, por lo que resulta inexcusable seguir un
enfoque basado, principalmente, en el Derecho internacional publico y en
el Derecho espanol de tratados, sin descuidar la implicacién en la materia
del Derecho de la UE. Esta practica convencional, peculiar por su compleja

3 BOE num. 288, de 28 de noviembre de 2014.

4 DO L ntim. 225, de 20 de agosto de 1990.

5 BOE num. 278, de 18 de noviembre de 2008. Este Reglamento, modificado por tltima vez el 17 de
noviembre de 2015 (Real Decreto 1021/2015, de 13 de noviembre, por el que se establece la obligacion
de identificar la residencia fiscal de las personas que ostenten la titularidad o el control de determi-
nadas cuentas financieras y de informar acerca de las mismas en el ambito de la asistencia mutua,
BOE num. 275, de 17 de noviembre de 2015, que transpone la Directiva 2014/107/UE del Consejo, de
9 de diciembre) desarrolla la DA 1.* del texto refundido de la Ley del Impuesto sobre la Renta de no
Residentes, aprobado por el Real Decreto Legislativo 5/2004, de 5 de marzo (BOE num. 62, de 12 de
marzo de 2004), segtn lo dispuesto en la Ley 36/2006, de 29 de noviembre, de medidas para la preven-
ci6n del fraude fiscal (BOE ntim. 286, de 30 de noviembre de 2006). A su vez, el Reglamento 2008 de
procedimientos amistosos se ve incidido por la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria,
segin ha sido modificada por la Ley 34/2015, de 21 de septiembre, de modificacién parcial de la Ley
General Tributaria, en lo que se refiere a la suspensién del procedimiento de revisién regulado en el
Titulo V de esa Ley, cuando se simultanee con un procedimiento amistoso (BOE num. 302, de 18 de
diciembre de 2003).

¢ Como reconoce claramente el Tribunal Supremo en la STS (Sala de lo Contencioso-Administra-
tivo, Seccion 2.%), de 18 de mayo de 2005, en el FD 3, al describir la naturaleza, alcance y efectos de
los CDI. El TS afiade que los CDI poseen una eficacia completa, es decir, «no pueden ser interpretados
mediante normas internas», lo que se corresponde con el art. 96.1 de la Constitucién de 1978 y con el
art. 28 de la LTOAL

REDI, vol. 70 (2018), 1



264 ANTONIO PASTOR PALOMAR

concepcion internacional y por su tratamiento en el Derecho espafiol, ha sido
escasamente estudiada por los iusinternacionalistas, dejandola en manos de
los fiscalistas’. Quede claro que no se profundiza en otras disciplinas relacio-
nadas con el tema, como el Derecho fiscal, al destacarse aqui la significacién
de la LTOAI y del Derecho de tratados sobre los tratados y acuerdos interna-
cionales pertinentes.

5. En el sistema internacional se estd conformando una renovacién de
normas, de obligaciones —juridicas y politicas—, y de estandares fiscales,
surgidos a raiz de documentos programaéticos de organizaciones internacio-
nales que podrian caracterizarse dentro del Derecho blando o soft law. Asi,
en este tema también entra en juego ese otro plano normativo internacional.
Por ejemplo, la OCDE califica como Derecho blando al Plan de Accién BEPS,
y este ha tenido la capacidad de promover la adopcién de instrumentos de
Derecho duro (tratados como los CDI, acuerdos internacionales administra-
tivos, directivas de la Unién Europea, y legislacién tributaria nacional), y de
compromisos de indole politica.

6. La estructura del analisis es sencilla. En el apartado 2 se hara una pre-
sentacién general del Plan de Accion BEPS y de los estandares CRS, iniciativas
multilaterales que sirven para entender el contexto y alcance de lo que debe
ser la aplicacién practica de los procedimientos de solucién de controversias

7 Entre los iusinternacionalistas destacan los trabajos de BorRrRAS RODRIGUEZ, A., La doble imposi-
cion: problemas juridico-internacionales, Madrid, Instituto de Estudios Fiscales, 1976; y «Los convenios
internacionales para evitar la doble imposicién internacional desde el punto de vista de la teoria general
de los tratados internacionales», en VVAA, Estudios de doble imposicion internacional, Madrid, Instituto
de Estudios Fiscales, 1980 (pp. 22-74). También, en relacién con la DA 5. de la Ley 25/2014, de 27 de
noviembre, de tratados y otros acuerdos internacionales, BOE nam. 288, de 28 de noviembre de 2014,
véase el trabajo de LOPEZ ESCUDERO, M., «Disposicién adicional quinta. Actos de aplicacion de tratados
internacionales para evitar la doble imposicién y acuerdos sobre precios de transferencia», en ANDRES
SAENZ DE SANTA MARIA, P., DiEZ-HOCHLEITNER, J. y MARTIN Y PEREZ DE NANCLARES, J. (dirs.), Comentarios
a la Ley de Tratados y otros Acuerdos Internacionales, Cizur Menor, Thomson Reuters Civitas, 2015,
pp. 1011-1029.

Estos mecanismos de solucién de controversias internacionales han sido trabajados normalmente
por los fiscalistas, como, por ejemplo, SERRANO ANTON, F., «El procedimiento amistoso y el arbitraje en
la fiscalidad internacional», en SERRANO ANTON, F., Fiscalidad internacional (2), Madrid, Centro de Estu-
dios Financieros, 2015, pp. 1383-1434; La resolucién de conflictos en el Derecho internacional tributario:
procedimiento amistoso y arbitraje, Madrid, Civitas, 2012, y «La clausula de procedimiento amistoso de
los convenios para evitar la doble imposicién internacional. La experiencia espafola y el derecho com-
parado», Crénica Tributaria, vol. 114, 2005, pp. 141-174; LopEz RiBas, S., «Procedimientos amistosos
en materia de imposicién directa», Crénica Tributaria, vol. 131, 2009, pp. 35-78; PARDO CARMONA, M. y
LoPez RiBas, S., «Comentarios sobre la regulacion reglamentaria de los procedimientos amistosos en
materia de imposicién directa», Impuestos, 2009, nim. 4, pp. 11-36; PAGES 1 GALTES, J., «La interpreta-
cién en el procedimiento amistoso de los tratados de doble imposicién», en SERRANO ANTON, F., SIMON
AcosTa, E. y TAVEIRA TORRES, H. (eds.), Fiscalidad y Globalizacién, Madrid, Aranzadi, 2012, pp. 843-879.
Desde una perspectiva general de la aplicacién e interpretacién de los CDI, pueden destacarse las obras
de Garcia Novoa, C., «La Convencién de Viena y la interpretacion de los convenios de doble imposi-
cién», y de RIBES RIBES, A., «Relatoria nacional de Espafa», en SERRANO ANTON, F., SIMON AcOSTA, E. y
TAVEIRA TORRES, H. (eds.), Fiscalidad y Globalizacion, Madrid, Aranzadi, 2012, pp. 757-786 y pp. 373-
396; HORTALA 1 VALLVE, J., Comentarios a la red espasiola de convenios de doble imposicién, Cizur Menor,
Thomson Aranzadi, 2007, pp. 767-794; RIBES RIBES, A., Convenios para evitar la doble imposicion inter-
nacional: interpretacion, procedimiento amistoso y arbitraje, Madrid, Edersa, 2003.
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de doble imposicién. Los elementos compositivos de estos procedimientos
constituyen el nicleo de la investigacién; por ello, los elementos concertados
o acuerdos amistosos seran abordados en el apartado 3, y el elemento arbitral
se estudiara en el apartado 4. Se comparara su regulacién en los textos de los
CDI celebrados por Espafia y se valorara su naturaleza juridica, cuestién dis-
cutida por la doctrina, equivoca para los operadores juridicos y fundamental
para garantizar su efectividad.

2. DOS PILARES PARA LA MEJORA DEL SISTEMA FISCAL
INTERNACIONAL

2.1. Plan de Accién BEPS y Directiva UE contra la elusién fiscal

7. Respecto al primer pilar de la reforma, la OCDE y el G20 iniciaron
en 2013 un Plan de Accién BEPS, cuyos informes finales se presentaron en
2015 con un paquete de 15 medidas que incluyen, de mayor a menor grado
de cooperacién entre jurisdicciones fiscales: estandares minimos de cumpli-
miento, estrategias comunes y directrices de buenas practicas®. Los objetivos
prioritarios son la mejora del funcionamiento de los mecanismos internacio-
nales de cooperacion, la adaptacion a los cambios en un entorno empresarial
global y digital, la lucha contra la evasion fiscal, y la prevencién contra la
adopcioén de medidas fiscales unilaterales y descoordinadas®. Ejemplo claro
de descoordinacion es el de la doble exencién, o una imposicion inferior a la
ordinaria, como resultado de la aplicacién de diferentes normas nacionales
o de un CDI.

8. El objeto concreto de este trabajo esta incluido en las acciones 14 y
15, que se refieren a la aplicacion de los mecanismos especiales de solucién
amistosa de conflictos de doble imposicion, surgidos entre las Administracio-
nes tributarias cuando cualquiera de ellas produce imposiciones al obligado
tributario no conformes con los CDI. Sabido es que los interesados critican
de estos procedimientos su complejidad procesal, su coste econémico, y su
frecuente ineficacia en los resultados.

9. Ademas, este tema es de la maxima actualidad pues los mas de 3.500
CDI existentes en la sociedad internacional podrian adaptarse a estas medi-
das BEPS, sirviéndose de las disposiciones de una innovadora Convencion

8 Véase OCDE, Proyecto BEPS. Nota explicativa: Informes finales 2015, Paris, Ediciones OCDE,
2016.

° GRINBERG, I. y PAUWELYN, J., «The emergence of a new international tax regime: The OECD’s
package on Base Erotion and Profit Shifting (BEPS)», ASIL Insights, vol. 19, 2015, nam. 24, pp. 1-5.
También, SERRANO ANTON, F., «El informe sobre erosién de bases imponibles y traslacién de beneficios
de la OCDE: origen e implementacién en un marco internacional y globalizado», Derecho PUCP: Revis-
ta de la Facultad de Derecho, vol. 72, 2014, pp. 45-70; y desde una perspectiva espafola, véase el trabajo
del mismo autor titulado, «La influencia del Plan de Accién BEPS en la tributacién espaifiola: impacto
en la normativa, incremento de la litigiosidad y el papel de los tribunales», Revista de Contabilidad y
Tributacion, CEEF, vol. 391, 2015, pp. 77-110.
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multilateral para adoptar las medidas de prevencion de la erosion de la base
imponible y el traslado de beneficios; auténtico tratado internacional en el sen-
tido del Derecho internacional general, que fue adoptado el 24 de noviembre
de 2016 y cuya firma solemne se produjo en Paris el 7 de junio de 2017 (en
adelante, Convencion BEPS 2016)'°. Como se verd mas adelante, con este
instrumento la solucién del arbitraje fiscal internacional va ganando terreno,
sobre todo, entre los Estados més présperos de la OCDE y del G-20.

10. Al ser Espafia un Estado miembro de la UE, debe precisarse que la
intervencién del Derecho de la UE en materia de fiscalidad directa e indirecta
tiene como principal objetivo la armonizacién de los Derechos tributarios
nacionales que puedan distorsionar el proceso de integracién; es el caso de
una doble imposiciéon que afecte a los principios del mercado tnico'!. Los
Estados miembros poseen la competencia para la celebracién y aplicacion
de los CDI y, por ello, Espafia mantiene vigentes estos tratados con todos
los miembros de la UE, salvo con Dinamarca que denuncié el instrumento
bilateral 2. Obviamente, estos CDI de los Estados miembros deben respetar
el Derecho de la UE 13,

11. En efecto, la UE también acttia en este &mbito y ha presentado su
propio plan de accién que ayude a la puesta en marcha del Plan de Accion
BEPS, a través de la Comunicacion de la Comision Europea al Parlamento
Europeo y al Consejo, de 17 de junio de 2015, relativa a un sistema de impo-
sicion de las sociedades justo y eficaz en la Unién Europea: cinco dmbitos de
actuacién fundamentales'*. Asimismo, sobre la base del art. 115 del TFUE, la

10 E] texto de la Convencién e informacién complementaria sobre la misma pueden consultarse en
el sitio web de la OCDE hitp://www.oecd.org/tax/treaties/multilateral-convention-to-implement-tax-treaty-
related-measures-to-prevent-beps.htm.

I Véase HINOJOSA MARTINEZ, L. M., «El derecho fiscal comunitario», en LOPEZ ESCUDERO, M. y
MARTIN Y PEREZ DE NANCLARES, J. (coords.), Madrid, McGraw Hill, 2000, pp. 251-266. También, méas
recientemente, HERRERA MOLINA, P. M., «Los convenios de doble imposicion ante las libertades de la
UE (analisis de la jurisprudencia del TJUE)», en SERRANO ANTON, F., op. cit., nota 7, pp. 1617-1643. En
las Conclusiones del Consejo sobre la erosion de la base imponible y traslado de beneficios, de 8 de diciem-
bre de 2015, se reconocié que «es preciso examinar los mecanismos de resolucién de litigios vigentes
(de doble imposicién) para aumentar la seguridad juridica de las empresas de la UE», disponibles
aqui  http//www.consilium.europa.eu/es/press/press-releases/2015/12/08-ecofin-conclusions-corporate-
taxation/.

12 Un listado de los CDI vigentes de Espaiia puede encontrarse en los sitios web del Ministerio de
Hacienda y Funcién Publica y de la Agencia Tributaria. La direccién del MHFP es http.//www.minhafp.
gob.es/es-ES/Normativa%20y%20doctrina/Normativa/CDI/Paginas/CDI_Alfa.aspx. La denuncia del CDI
de 3 de julio de 1972 entre Espana y Dinamarca, BOE num. 24, de 28 de enero de 1974, asi como del
Protocolo modificativo de 17 de marzo de 1999, BOE nim. 118, de 17 de mayo de 2000, produce efectos
desde el 1 de enero de 2009, BOE num. 279, de 19 de noviembre de 2008.

13 Sobre el tema, véase DE VICENTE-TUTOR RODRIGUEZ, M., «Convenios de doble imposicién y Dere-
cho comunitario», Instituto de Estudios Fiscales, vol. 4, 2007, pp. 343-354. También, MAGRANER MORE-
No, F. J., «La coordinacién de los convenios para evitar la doble imposicién a escala comunitaria: situa-
cién actual y perspectivas de futuro», Crénica Tributaria, vol. 137, 2010, pp. 171-197; SANCHEZ JIMENEZ,
M. A., La doble imposicion internacional en la Unién Europea, Madrid, La Ley, 2002.

14 COM (2015) 302 final, disponible en http.//ec.europa.eu/transparency/regdoc/rep/1/2015/ES/1-
2015-302-ES-F1-1.PDF. La COM (2015) 302 final, de 17 de junio, se completa con la Comunicacion de
la Comision al Parlamento Europeo y al Consejo sobre el establecimiento de un sistema de imposicion
de las sociedades equitativo, competitivo y estable para la UE, COM (2016) 682 final, de 25 de octubre;
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UE ha adoptado distintas directivas con vistas a garantizar un sistema fiscal
mas armonizado, competitivo y equitativo, en concreto: la Directiva 2003/49/
CE del Consejo, de 3 de junio, relativa a un régimen fiscal comiin aplicable a los
pagos de intereses y cdnones efectuados entre sociedades asociadas de diferentes
Estados miembros ', la Directiva 2011/96/UE del Consejo, de 30 de noviembre,
relativa al régimen fiscal comiin aplicable a las sociedades matrices v filiales de
Estados miembros diferentes'®, y la Directiva (UE) 2016/1164 del Consejo, de
12 de julio, por la que se establecen normas contra las prdcticas de elusion fiscal
que inciden directamente en el funcionamiento del mercado interior (Directiva
UE contra la elusién fiscal) 7. Esta tltima Directiva UE contra la elusién fis-
cal forma parte del paquete de lucha contra la elusion fiscal presentado por
la Comision el 28 de enero de 2016'%. Recientemente se ha propuesto la mo-
dificacién de la misma Directiva en lo que se refiere a las asimetrias hibridas
con terceros paises, pues su texto solo contemplaba los mecanismos hibridos
asimétricos producidos por la interaccién entre los regimenes del impuesto
de sociedades de los Estados miembros '°.

asi como por las Conclusiones del Consejo sobre el mismo tema, de 6 de diciembre de 2016. En este
marco, también debe mencionarse el Cédigo de conducta sobre la fiscalidad de las empresas, adoptado
por el Consejo el 1 de diciembre de 1997, que —sin ser juridicamente vinculante— supone la asun-
ci6n de compromisos politicos por los Estados miembros en el seno del Consejo en orden a derogar
las medidas fiscales vigentes que constituyen competencia fiscal perniciosa, asi como a abstenerse de
promulgar nuevas medidas de este tipo en el futuro. El Cédigo fue adoptado formalmente como Con-
clusiones del Consejo ECOFIN, de 1 de diciembre de 1997, sobre politica fiscal, cuyo Anexo 1 contiene
la Resolucion del Consejo y de los representantes de los gobiernos de los Estados miembros reunidos
en el seno del Consejo, de 1 de diciembre de 1997, relativa a un Cédigo de Conducta sobre la fiscalidad
de las empresas. Fiscalidad del Ahorro, DO C nam. 2, de 6 de enero de 1998.

15 DO L num. 157, de 26 de junio de 2003.

16 DO L num. 345, de 29 de diciembre de 2011, modificada por la Directiva 2013/13/UE del Conse-
jo, de 13 de mayo (DO L nam. 141, de 28 de mayo de 2013), por la Directiva 2014/86/UE del Consejo,
de 8 de julio (DO L nam. 219, de 25 de julio de 2014), y por la Directiva (UE) 2015/121 del Consejo, de
27 de enero (DO L nam. 21, de 28 de enero de 2015).

7 DO L num. 193, de 19 de julio de 2016. Véase el comentario de CALDERON CARRERO, J. M. y
MARTIN JIMENEZ, A., «La Directiva UE 2016/1164 contra las practicas de elusién fiscal que inciden en el
mercado interior: ¢El principio del final de un IS nacional o una pieza mas de descoordinacién en el
nuevo orden post-BESP?», Revista de Contabilidad y Tributacion, CEF, vol. 407, 2017, pp. 5-56.

18 Compuesto ademas por la Comunicacion de la Comision al Parlamento Europeo y al Consejo,
Pagquete de lucha contra la elusion fiscal: préximos pasos para lograr una imposicion efectiva y una
mayor transparencia fiscal en la UE, de 28 de enero de 2016, COM (2016) 23 final. También, el paquete
de lucha contra la elusion fiscal incluye una Recomendacion de la Comision sobre la aplicacion de las
medidas contra los abusos en detrimento de los convenios fiscales, C (2016) 271 final, esto es el treaty
shopping; y, en materia de transparencia e informacion fiscal, esta la Directiva 2016/881/UE del Consejo
(DO L ntim. 146, de 3 de junio de 2016), que modifica la Directiva 2011/16/UE del Consejo, de 15 de
febrero, relativa a la cooperacién administrativa en el ambito de la fiscalidad. Finalmente, el paquete
lleva la Comunicacion de la Comision al Parlamento Europeo y al Consejo sobre estrategia exterior para
una imposicion efectiva, COM (2016) 24 final, que aboga por una buena gobernanza aumentando la
transparencia fiscal y prestando mayor atencién a los paises en desarrollo.

Véase, sobre el paquete anti-elusion de la UE, CALDERON CARRERO, J. M., «La dimensién europea del
Proyecto BEPS: primeros acuerdos del ECOFIN, la aprobacién del mecanismo de intercambio automa-
tico de tax rulings, y el Paquete Anti-Elusién Fiscal 2016», Quincena Fiscal, vol. 76, 2016, pp. 119-154.

19 El 29 de mayo de 2017 el Consejo adopt6 la Directiva sobre asimetrias hibridas con terceros
paises, que completa la accién BEPS aplicada por la UE. Las situaciones de asimetria hibridas se de-
rivan de dobles deducciones, de conflictos en la calificacién de los instrumentos financieros, de pagos
y entidades o en la atribucién de los pagos. Se trata de que el Estado miembro deniegue la deduccién
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12. Y debe mencionarse la Propuesta de Directiva del Consejo relativa a
los mecanismos de resolucion de los litigios de doble imposicion en la UE (Pro-
puesta de Directiva sobre litigios de doble imposicién), que esta en fase de
tramitacién. Segin este acto normativo, los mecanismos previstos en los CDI
«no permiten resolver plenamente la doble imposicién de manera oportuna
en todos los casos», y el Convenio de Arbitraje de la UE, «tiene un ambito de
aplicaciéon maés limitado, ya que solo se aplica a los litigios en materia de
precios de transferencia y de atribucion de beneficios a los establecimien-
tos permanentes»?°. La Propuesta de Directiva establece un procedimiento
amistoso, que incluye el arbitraje y otros mecanismos de solucién alterna-
tivos, para los litigios de doble imposicién derivados de la interpretacién o
aplicacién de los CDI celebrados entre los Estados miembros, y surgidas del
Convenio de Arbitraje de la UE.

2.2. Estandar Comiin de Informacién

13. El segundo pilar de la reforma del sistema fiscal internacional es el
de la aprobacién por el Consejo de la OCDE, el 15 de julio de 2014, del CRS o
estdndar para el intercambio automatico de informacién sobre cuentas finan-
cieras?!. La cooperacién administrativa en materia de intercambio de infor-
macién resulta fundamental para la comprobacién de la situacién tributaria,
asi como para la efectividad de los CDI.

14. Por ello, el Modelo de Convenio OCDE contiene un articulo relativo
al intercambio de informacioén, al igual que los CDI celebrados por Esparia,
lo que resulta compatible con la asuncién de otras obligaciones internacio-
nales complementarias. De este modo, el CRS define el tipo de informacién
financiera intercambiable, las instituciones y los contribuyentes implicados,
las cuentas relevantes, asi como los procedimientos de diligencia razonables
que esas instituciones deben seguir??.

15. Uno de los resultados mas relevantes del CRS ha sido el Acuerdo
multilateral entre autoridades competentes sobre intercambio automdtico de
informacion de cuentas financieras, de 20 de octubre de 2014 (Acuerdo CRS
2014)23. Espafia lo tramité como un acuerdo internacional administrativo,

de un pago, unos gastos o unas pérdidas, u obligue al contribuyente a incluir el pago en su renta im-
ponible, segtin sea adecuado.

20 COM (2016) 686 final, de 25 de octubre, considerando 3, y acuerdo del Consejo, previo al dic-
tamen del Parlamento Europeo, de 23 de mayo de 2017 (9420/17). También, el dictamen favorable del
Comité Econémico y Social Europeo sobre esta Propuesta de Directiva, de 22 de febrero de 2017, reco-
noce la necesidad de mejora de los procedimientos amistosos de los CDI y del Convenio de Arbitraje de
la UE, DO C num. 173, de 31 de mayo de 2017.

2l OCDE, Common Reporting Standard (CRS), OECD Council, 15 de julio de 2014, disponible en
http.//'www.oecd.org/tax/automatic-exchange/common-reporting-standard/.

22 Véase OCDE, Estdndar para el intercambio automdtico de informacion sobre cuentas financieras,
Paris, Ediciones OCDE, 2017.

23 BOE num. 193, de 13 de agosto de 2015.
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segin consta en el acuerdo de toma de conocimiento del Consejo de Mi-
nistros de 24 de julio de 2015. Ello se debe a la doble cobertura, formal
y material, que ofrecen el Convenio de Asistencia Administrativa Mutua en
Materia Fiscal, de 25 de enero de 1988 (Convenio de 1988)%, y el Protocolo
de enmienda de 27 de mayo de 2010%°. Ademas, Espafa ha presentado una
declaracién unilateral, de conformidad con el art. 6 del Convenio de 1988,
por la que se compromete al intercambio de informacién desde septiembre
de 2017, respecto de informacién referida a 2016, y siempre que otras ju-
risdicciones hubiesen formulado declaraciones similares; por ejemplo, con-
templando la potencial conflictividad en esta materia derivada del Brexit, es
el caso del Reino Unido y de Gibraltar. En efecto, otras jurisdicciones fijan
esa fecha en septiembre de 2018. Con estos instrumentos se sigue el modelo
FATCA con Estados Unidos, materializado en el Acuerdo entre el Reino de
Espariia y los Estados Unidos de América para la mejora del cumplimiento fis-
cal internacional y la implementacion de la Foreign Account Tax Compliance
Act (FATCA o Ley de cumplimiento tributario de cuentas extranjeras), de 14 de
mayo de 201326,

16. En el Derecho de la UE se aplica la Directiva 2011/16/UE del Consejo,
de 15 de febrero, relativa a la cooperacién administrativa en el ambito de la
fiscalidad?’, que ha sido modificada por lo que se conoce como el CRS de la
UE, esto es, la Directiva 2014/107/UE del Consejo, de 9 de diciembre?.

17. La transposicién en Espafia del Acuerdo CRS 2014 y de la Directi-
va 2014/107 se ha realizado mediante el Real Decreto 1021/2015, de 13 de
noviembre, por el que se establece la obligacién de identificar la residencia
fiscal de las personas que ostenten la titularidad o el control de determinadas
cuentas financieras y de informar acerca de las mismas en el ambito de la
asistencia mutua?.

24 BOE num. 270, de 8 de noviembre de 2010.

25 BOE ntm. 276, de 16 de noviembre de 2012.

26 BOE num. 159, de 1 de julio de 2014.

27 DO L nam. 64, de 11 de marzo de 2011.

28 DO L nam. 359, de 16 de diciembre de 2014. Sobre esta Directiva 2014/107, véanse los comen-
tarios de MARTOS BELMONTE, P., «El nuevo estandar global de intercambio automaético de informacién
sobre cuentas financieras de la OCDE (CRS): estructura y funcionamiento. Aplicacién del mismo en
la UE: Directiva 2014/107 del Consejo de 9 de diciembre de 2014», Crénica Tributaria, vol. 159, 2016,
pp. 103-130. Ademas, ha de tenerse en cuenta la Directiva 2015/2376 del Consejo, de 8 de diciembre
(DO L nam. 332, de 18 de diciembre de 2015), en lo que respecta al intercambio automatico y obligato-
rio de informacién en el ambito de la fiscalidad, y que contempla los controvertidos acuerdos tributa-
rios previos entre Estados y empresas o contribuyentes especificos; la Directiva 2016/881 del Consejo,
de 25 de mayo (DO L nam. 146, de 3 de junio de 2016); y la Directiva 2016/2258, de 6 de diciembre
(DO L ntim. 342, de 16 de diciembre de 2016), en lo que se refiere al acceso de las autoridades tributa-
rias a informacion contra el blanqueo de capitales.

29 BOE ntm. 275, de 17 de noviembre de 2015.
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3. LOS ACUERDOS EN LOS PROCEDIMIENTOS AMISTOSOS
DE LOS CDI DE ESPANA

3.1. El objeto y los diferentes elementos de los procedimientos
amistosos

18. Partiendo de que un CDI pretende eliminar la doble imposicién, pre-
venir la evasién fiscal y distribuir las potestades tributarias en orden a gravar
una renta, el objeto de los procedimientos amistosos es la resolucién de una
controversia de doble imposicion juridica o econémica. Seguin la OCDE, «la
doble imposicién juridica internacional puede definirse como la aplicacién
de impuestos sobre la renta en dos (o méas) Estados sobre un mismo contribu-
yente y una misma renta»3°. Casos tipicos son los de una empresa residente
en Espafia (Estado de residencia) que obtiene rentas situadas en México (Es-
tado de la fuente), y los dos Estados someten esas rentas a imposicién; o el de
una persona fisica o una empresa respecto de la que dos Estados convenidos
(el CDI de Espana y México, por ejemplo) entienden con base en sus res-
pectivas legislaciones nacionales que reside o que posee un establecimiento
permanente en su territorio. Y la OCDE considera que «la doble imposicién
econdémica hace referencia a la inclusién de la misma renta por la adminis-
tracién tributaria de mas de un Estado en la base imponible de contribuyen-
tes distintos»3!. Suele suceder en los casos de precios de transferencia (art. 9
del Modelo de Convenio de la OCDE); es decir, los precios a los que una
empresa transmite bienes materiales y activos intangibles, o presta servicios,
a empresas asociadas. Sobre estos precios convenidos entre empresas asocia-
das, las jurisdicciones tributarias practican ajustes de los beneficios imponi-
bles (teniendo en cuenta la plena competencia, es decir, el valor de mercado
y las operaciones entre partes independientes en relacién, por ejemplo, con
intereses sobre préstamos) que, si no son ajustes correlativos, dan lugar a que
el grupo multinacional tribute dos veces por una misma renta.

19. La doble imposicién por los precios de transferencia puede resolver-
se mediante el procedimiento amistoso previsto en el respectivo CDI, y pre-
venirse mediante los acuerdos previos sobre precios de transferencia. Estos
acuerdos internacionales pueden suscribirse entre el contribuyente y la Ad-
ministracién fiscal, o entre la Administracién fiscal del Estado de residencia
de la empresa y la Administracion fiscal del otro Estado. En ambos casos el
fin es regular —antes de realizar la transaccién objeto del ajuste— los crite-
rios de determinacién de esos precios y, de esta manera, que el contribuyente
pueda adaptarse a ellos y evitar posibles casos de doble imposicién32. Resulta

30 OCDE, Manual para la aplicacion efectiva del procedimiento amistoso, Paris, Ediciones OCDE,
2007, p. 10.

31 Ibid., p. 10. Véanse las Directrices de la OCDE aplicables en materia de precios de transferencia a
empresas multinacionales y administraciones tributarias, Paris, Ediciones OCDE, 2010.

32 Véase HERNANDEZ VAZQUEZ, O. y JUsTO ALONSO, A., «Precios de transferencia», Cuadernos de
Formacién, Instituto de Estudios Fiscales, vol. 15, 2012, pp. 51-63; y sobre la naturaleza de estos acuer-
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criticable que la DA 5.7 de la LTOAI haya excluido de su aplicacién tanto a
los acuerdos de los procedimientos amistosos como a estos acuerdos previos
sobre precios de transferencia, como si no fuesen actos concertados de apli-
cacion de un tratado internacional. En los parrafos que siguen se sostiene
que la redaccién de esa DA 5.* debia haber establecido la especificidad de
estos acuerdos, evitando una exclusién absoluta del Derecho de tratados, y
mencionando la legislacién nacional aplicable como lex specialis 3.

20. Ya se ha dicho que los procedimientos amistosos tienen naturaleza
juridica internacional, y esto es asi en todos sus componentes. El Derecho
internacional (el CDI u otro tipo de tratado) fija los elementos basicos y el
alcance del procedimiento amistoso, y cada Derecho interno regula la apli-
cacién efectiva por las autoridades tributarias competentes3*. Ademas de las
controversias de doble imposicién, los procedimientos amistosos compren-
den acuerdos generales de interpretacion o aplicacién de los CDI, e incluso
prevén consultas y acuerdos en los casos no previstos en los CDI que podrian
caracterizarse como acuerdos de enmienda de estos.

21. En efecto, la mejora de la efectividad de los procedimientos de solu-
cién de conflictos de doble imposicion implica que las jurisdicciones fiscales
determinen su verdadera naturaleza y que, consecuentemente, distingan sus
elementos compositivos, sobre la base del art. 25 del Modelo de Convenio de
la OCDE, a saber:

— Primero, se prevén una serie de acuerdos amistosos entre las autorida-
des competentes: el acuerdo sobre la imposicién no conforme al CDI (parrs. 1
y 2 del art. 25), en el marco del procedimiento amistoso sobre la imposicion
no conforme. El acuerdo de interpretacién o de aplicacién de un CDI (parr. 3
del art. 25), que surge del procedimiento amistoso interpretativo. Y el acuer-
do para la eliminacién de la doble imposicién en un caso no previsto en el
CDI (parr. 3 del art. 25), que se vincula también al procedimiento amistoso
sobre la imposicién no conforme.

— Segundo, se dispone el posible establecimiento de una comisién mixta
como 6rgano de comunicacién entre las autoridades competentes.

— Tercero y dltimo, se contempla un procedimiento arbitral suplemen-
tario y complementario de la fase concertada o de los acuerdos amistosos.

22. Veamos todos estos elementos de los procedimientos amistosos regu-
lados en los CDI de Espaiia, teniendo en cuenta tanto el Derecho internacio-
nal como el Derecho espafiol.

dos previos, véase LOPEZ ESCUDERO, M., op. cit., nota 7, pp. 1028-1029, para quien aquellos son meras
practicas administrativas.

33 Los acuerdos previos de valoracién de operaciones entre personas o entidades vinculadas se
regulan en el capitulo VII, arts. 21-36, del Real Decreto 634/2015, de 10 de julio, por el que se aprueba
el Reglamento del Impuesto sobre Sociedades, BOE nim. 165, de 11 de julio de 2015.

34 En este sentido se pronuncia SERRANO ANTON, F., en «El procedimiento amistoso y el arbitraje en
la fiscalidad internacional», op. cit., nota 7, p. 1393, cuando afirma que «el procedimiento amistoso no
es sino un procedimiento especial incluido en un convenio internacional y desarrollado habitualmente
en el marco de la legislacion interna de cada Estado».
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3.2. El acto unilateral previo y el acuerdo entre autoridades
competentes sobre la imposicion no conforme al CDI

23. En el procedimiento amistoso participan el contribuyente junto a las
autoridades competentes de los dos Estados. En Espana, el art. 3 del Regla-
mento 2008 de procedimientos amistosos se refiere al derecho de los obligados
tributarios a iniciar los procedimientos. Ahora bien, el arreglo amistoso es
principalmente interestatal o interadministrativo, con una participacién indi-
recta del contribuyente (entrega de informacién adecuada a la autoridad com-
petente, cooperacién en el procedimiento, y exposicién a la autoridad compe-
tente, verbalmente o por escrito, del tipo de solucién pretendida). La solucién
depende de las autoridades competentes de los dos Estados, preservandose su
soberania fiscal, salvo si se puede aplicar el arbitraje a instancia del contribu-
yente en las condiciones previstas en el tratado internacional. El contribuyente
podra también interponer recursos internos en cada Estado, tras la adopcion
de la medida por la Administracion tributaria o una vez denegada su reclama-
cién contra aquella®.

24. En la primera fase del procedimiento amistoso, el contribuyente pre-
senta su caso ante la autoridad competente dentro del plazo de los tres afios si-
guientes a la primera notificacién de la medida administrativa. Esta autoridad
puede resolver unilateralmente la reclamacién mediante un acto de caracter
singular por su objeto y por su confidencialidad, pues afecta al interés de un
particular; por ejemplo, la reclamacién podria versar sobre un error material
acerca de la residencia fiscal del contribuyente, lo que incide en el concepto de
residente previsto en el CDI. Segtin el Derecho internacional general, estos ac-
tos unilaterales de aplicacién de un tratado son convencionales por naturale-
za, ya que su valor y sus efectos dependen del tratado del que emanan. Puesto
que la eficacia de la primera fase del procedimiento amistoso se encuentra en
el Derecho internacional convencional, en la LTOAI deberia haberse incluido
una disposicién que previera su especificidad, no su exclusién del Derecho
espafiol de tratados. De esta manera, se exceptuaria la aplicacién del art. 24
de la LTOAI que prevé la publicacién en el BOE de «los actos unilaterales de-
pendientes del tratado». Ademas, el Derecho tributario nacional que regule el
procedimiento amistoso debera respetar el principio de que el Derecho inter-
nacional se rige por sus propias reglas, a las que indudablemente se conforma
el Derecho espariol de tratados. El acto unilateral resolutorio no es auténomo,
pues no crea nuevas obligaciones y derechos, sino que se funda en el CDI. A
estos efectos, el CDI se interpretara con las reglas del art. 31 de la Convencién
de Viena de 1969 sobre el Derecho de los tratados (Convencién de Viena de
1969)3¢; también, se fundara en el Derecho nacional si este responde al CDI.

35 La DA 21 de la Ley General Tributaria estipula que en caso de que «se simultanee un procedi-
miento amistoso en materia de imposicién directa previsto en los convenios o tratados internacionales
con un procedimiento de revision de los regulados en el Titulo V de esta Ley, se suspendera este tltimo
hasta que finalice el procedimiento amistoso».

36 Convenio de Viena sobre el Derecho de los Tratados, adoptado en Viena el 23 de mayo de 1969,
BOE nam. 142, de 13 de junio de 1980.
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De cualquier manera, para el Derecho internacional general ese acto unila-
teral convencional sera obligatorio juridicamente por su contenido y por las
circunstancias de su adopcién; ademas, con base en los principios internacio-
nales de la buena fe y de la confianza reciproca, producira unos efectos para
el contribuyente que impediran que la autoridad competente vuelva contra
su propio acto (estoppel) arbitrariamente, por ejemplo, revocandolo®. El acto
unilateral incoado —ya que al menos la autoridad competente verifica la fun-
damentacién de la reclamacion y decide que su solucién no sera satisfacto-
ria—38, puede considerarse una practica de Derecho internacional atribuible
a un Estado, regulada en el art. 31.3.5) de la Convencién de 1969 como medio
de interpretacién auténtica y ulterior del CDI, a condicién de que esa practica
contribuya a la segunda fase del procedimiento, esto es, al acuerdo sobre im-
posicién no conforme?’, e incluso al acuerdo de interpretacién de las partes.
La solucién unilateral potencial no es el acuerdo, pero debe contribuir a él.
Esta concepcién de la practica ulterior de un tratado ha sido reconocida por
la Comisién de Derecho Internacional®, y va en linea con el Plan de Accion
BEPS pues, como veremos a continuacion, ofrece coherencia a la naturaleza
de todos los elementos del procedimiento amistoso.

25. En efecto, en caso de que esa autoridad competente no esté en condi-
ciones de adoptar una solucién satisfactoria, por si misma, se abre la segunda
fase del procedimiento, pues esta podré acudir a la autoridad competente del
otro Estado parte para tratar de alcanzar un acuerdo amistoso de solucién

37 El art. 26 de la Convencién de 1969 dispone el pacta sunt servanda, esto es, que «todo tratado
en vigor obliga a las partes y debe ser cumplido por ellas de buena fe». La OCDE, en el Manual para
la aplicacion efectiva del procedimiento amistoso, op. cit, nota 29, p. 14, expresa asi el valor de esta
practica: «En la resolucién de los PROCAMIS, las conversaciones entre autoridades competentes de-
ben estar bien fundamentadas, ser justas y objetivas, analizando cada caso en funcién de sus propias
circunstancias y no de los resultados alcanzados en la resolucién de otros casos [...]. Como parte de este
criterio bien fundamentado para la resolucién de los PROCAMIS, las autoridades competentes deben
ser coherentes en sus posiciones, aplicar el principio de reciprocidad y no variar de criterio en cada
caso, dependiendo de la postura que genere mayor recaudacién».

33 En este sentido, el art. 8 del Reglamento de 2008 sobre procedimientos amistosos regula la ad-
misién motivada del inicio de las actuaciones.

39 Segun el Modelo de Convenio OCDE, de la primera a la segunda fase se pasa cuando la autori-
dad competente entiende que la reclamacion esta fundada y que ella no puede «adoptar una solucién
satisfactoria». Esto no significa que su postura unilateral no pueda llegar a conformar un acuerdo
bilateral.

40 Primer informe sobre los acuerdos ulteriores y la practica ulterior en relacién con la interpre-
tacion de los tratados, A/CN.4/660, 19 de marzo de 2013, parrs. 121-123, que dicen asi: «Los tribunales
internacionales han reconocido que el comportamiento de autoridades secundarias o incluso de otros
agentes puede ser también (ademas de los funcionarios de alto nivel en el sentido del art. 7 de la Con-
vencion de Viena de 1969) un comportamiento ulterior pertinente para la interpretacién de un tratado
[...] cuando en el plano internacional se considere que estos son responsables de la aplicacion del tra-
tado. [...] en el laudo relativo al régimen fiscal de las pensiones abonadas a los funcionarios jubilados de
la UNESCO residentes en Francia, el Tribunal de Arbitraje acepté6 en principio que la practica de la ad-
ministracion fiscal francesa de no recaudar impuestos sobre las pensiones de los empleados jubilados
de la UNESCO era una practica ulterior pertinente, aunque finalmente consideré que eran decisivos
algunos pronunciamientos oficiales de una autoridad superior, a saber, el Gobierno de Francia». El ar-
bitraje se refiere al asunto Question of the tax regime governing pensions paid to retired UNESCO officials
residing in France, Laudo de 14 de enero de 2003, Reports of International Arbitral Awards, vol. XXV,
p. 257, parr. 66.
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del litigio. La obligacion de pactar de las autoridades tributarias es de com-
portamiento, no de resultado. Una parte de la doctrina entiende que estos
acuerdos sobre la imposiciéon no conforme son puras actuaciones adminis-
trativas de aplicacién de un CDI*'. En mi opinién, los acuerdos sobre impo-
sicién no conforme son uno de los medios de interpretacién del art. 31.3.a)
de la Convencién de Viena de 1969, y poseen una naturaleza analoga a la de
los acuerdos internacionales administrativos regulados en el art. 2.b) y en
el Titulo IIT de la LTOAI, pues cuentan con una cobertura material y formal
en el CDI previo. El problema de caracterizarlos asi radica en que la LTOAI
exige una tramitacién ante el Ministerio de Asuntos Exteriores y de Coope-
racién (art. 39) y una publicacién de todos estos acuerdos internacionales
administrativos (art. 41), mientras que estos acuerdos tributarios no se ade-
cuan a esos tramites de los acuerdos internacionales administrativos, pues se
maneja informacién confidencial y concreta relativa a un contribuyente, a la
vez que se exige la aceptacién o rechazo del acuerdo por el contribuyente*2.
La confidencialidad y la afectacién particular no impiden que los acuerdos
amistosos sobre imposicién no conforme sean considerados como acuerdos
internacionales administrativos especiales, pues el art. 40 de la LTOAI afir-
ma que «los signatarios tendran autonomia para decidir el procedimiento
(de tramitacién) que habra de respetar lo establecido en el tratado que le
dé cobertura»®. En el art. 14 del Reglamento de 2008 sobre procedimientos
amistosos se precisa que el acuerdo se formaliza en un intercambio de cartas
entre autoridades competentes que adquirird firmeza con la aceptacion ex-
presa del obligado tributario. Este art. 40 de la LTOAI tendria que ser leido
conjuntamente con la DA 5.* de la misma LTOAL Y la disposicién deberia ser
redactada, segtiin proponemos, estableciendo la especialidad de estos acuer-
dos amistosos derivados de los CDI.

26. Los acuerdos amistosos de solucién de la imposicién no conforme
que, en cualquier caso, serian acuerdos internacionales de ejecucién de un
tratado y que, en Espana, se caracterizarian como acuerdos internacionales
administrativos especiales, forman parte de la estructura juridica del tratado
como elementos de interpretacién y aplicacién. Su valor internacional y en
la legislacién nacional se deriva del CDI relevante. Cabe plantearse, en conse-

41 LoPEZ ESCUDERO, M., op. cit., nota 7, p. 1022.

4 Véase el art. 14 del Reglamento de 2008 sobre procedimientos amistosos. Sin embargo, el con-
tribuyente no participa en la negociacién del acuerdo entre las autoridades competentes. Si el contri-
buyente rechazara el acuerdo podra seguir otras vias de reparacién que le ofrezca el Derecho interno.

4 A los efectos de la definicion de los procedimientos amistosos, junto a los CDI habra que tener
en cuenta los documentos relevantes de la OCDE, como los Comentarios al Modelo de Convenio de la
OCDE vy las Directrices de la OCDE sobre precios de transferencia. Segin el art. 31 de la Convencién de
1969 y el art. 35 de la LTOAI, estos documentos no poseen valor normativo o interpretativo auténomo,
pero son de gran ayuda para el intérprete de los CDI. Sobre el tema, véase EscCOBAR HERNANDEZ, C.,
«Art. 35. Reglas de interpretacién», en ANDRES SAENZ DE SANTA MARIA, P., DiEZ-HOCHLEITNER, J. y MARTIN
Y PEREZ DE NANCLARES, J. (dirs.), op. cit., nota 7, pp. 722-723. También, GRAGEDA NUNEZ, E., «La inter-
pretacién de los tratados para evitar la doble tributacién, el modelo de la OCDE y sus comentarios»,
Revista de Derecho Econémico Internacional, vol. 1, 2013, nam. 1, pp. 51-75; y ENGELEN, F. A., Interpre-
tation of tax treaties under international law, Amsterdam, IBFD Publications BV, 2004.

REDI, vol. 70 (2018), 1



LA SOLUCION DE CONTROVERSIAS DE DOBLE IMPOSICION EN ESPANA: UNA PRACTICA... 275

cuencia, si estos acuerdos constituyen un precedente internacional. Por prin-
cipio, este tipo de practica internacional unilateral o multilateral debe ser co-
herente —no coincidente— en sus resultados, lo que implica en este caso que
se conozca por los operadores juridicos, incluidos los jueces nacionales y las
autoridades tributarias competentes, que deberan respetar su valor juridico
internacional, asi como el caracter secreto de la informacién contenida en los
acuerdos. Sin embargo, la OCDE deja claro que los acuerdos de solucién no
constituyen un precedente para el contribuyente ni para las administraciones
tributarias**. Este es un rasgo mas de las peculiaridades de esta practica in-
ternacional. No debe sorprender este relativismo que también se produce en
la practica arbitral en materia de inversion extranjera, donde puede hablarse
de una jurisprudencia arbitral con efectos suasorios y no vinculantes®.

27. Lo que si es un precedente para la practica posterior es el acuerdo de
interpretacion o de aplicacion del CDI, que debe tramitarse en Espafia como
un acuerdo internacional administrativo, y que segin algunos CDI puede dar
lugar a una comisién consultiva de las autoridades competentes, distinta de
la comisién arbitral que debe ser independiente de aquellas. Veamos, a conti-
nuacion, este otro tipo de acuerdos constitutivos del procedimiento amistoso
interpretativo.

3.3. El acuerdo de interpretacion o de aplicaciéon del CDI

28. El objeto de este acuerdo debe ser un problema general del texto del
CDI que requiera clarificacién o interpretacion a favor de un conjunto de
contribuyentes, no de un contribuyente en particular. El contribuyente no
interviene en el procedimiento. Por ejemplo, seria el caso de un problema en
la definicién de un término del CDI. La doctrina espafola caracteriza estos
instrumentos como acuerdos ulteriores en el sentido del art. 31.3.a) de la
Convencién de Viena de 1969 que, en el Derecho espafol pueden encajar
en la figura de los acuerdos internacionales administrativos de la LTOAI“.
En Espafia esta calificacién comporta la publicacién oficial de los acuer-
dos (art. 41 de la LTOAI), lo que para la OCDE «mejoraria el procedimien-
to y resolveria por anticipado controversias futuras»+’. Con la publicacion
oficial, estos acuerdos pasarian a formar parte del ordenamiento interno

4 OCDE, op. cit., nota 29, p. 35.

4 Sobre el tema, véase PASTOR PALOMAR, A., «Relativismo y consistencia en la jurisprudencia re-
ciente del CIADI, con especial referencia a los casos contra Argentina», en FERNANDEZ LIESA, C., Tribu-
nales internacionales y espacio iberoamericano, Madrid, Civitas, 2009, pp. 245-262.

46 LoPEZ ESCUDERO, M., op. cit., nota 7, pp. 1025-1026. Para este autor, la exclusién de estos acuer-
dos amistosos del régimen de la LTOAI no es adecuada «ya que contribuye a mantener la confusién
sobre su naturaleza y efectos». Por tanto, este profesor considera que la mejor caracterizacion seria la
de «tratados internacionales [...] de los que derivan obligaciones y derechos no solo para las adminis-
traciones tributarias nacionales que los concluyen, sino también para los contribuyentes» o, al menos,
la de «acuerdos internacionales administrativos», lo que garantizaria su publicacién oficial en Espafia
y su consecuente aplicacion por los operadores juridicos.

47 OCDE, op. cit., nota 29, p. 13.
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espafiol (art. 41.4 de la LTOAI). Y segtn el art. 35.4 de la LTOAT sus dispo-
siciones «se interpretaran de conformidad con el tratado que desarrollan».
Ademais, en tanto que acuerdos internacionales de ejecucion de un tratado,
su relacién aplicativa con el Derecho interno debe ser la misma que tenga
el tratado de cobertura, es decir, rigen por analogia los arts. 28 (eficacia),
29 (observancia), 30 (ejecucién) y 31 (prevalencia), teniendo que realizar el
operador juridico nacional un control de la convencionalidad del acuerdo
administrativo respecto de dicho tratado. En caso de que dicho operador
encuentre una disparidad formal y/o material entre los dos instrumentos, la
solucién maés légica seria la del art. 35.4 de la LTOAI, esto es, que el 6rgano
nacional aplique el tratado o que interprete el acuerdo de conformidad con
el tratado porque, ademas, el acuerdo puede contener una disposicién que
asi lo exija®.

29. Lapractica de Espafa sobre la caracterizacion y tramitacién de estos
acuerdos ha sido erratica y dispar. Unos se han publicado en el BOE acerta-
damente y anticipando la regulacion del art. 41 de la LTOAI*, otros apare-
cen como 6rdenes ministeriales®®, mientras que otros solo constan en el sitio
web del Ministerio de Hacienda®!. El nuevo régimen de la LTOAI permite la
mejora de esta practica con la posible adopcién de soluciones uniformes y
coherentes, como pretende la OCDE.

30. Por mi parte, coincido en esa caracterizacién como acuerdos inter-
nacionales administrativos de la LTOAI*? y, una vez mas, se reitera que ello
debia haberse reflejado en la DA 5.* Habria que afiadir que esa sera la natura-
leza siempre que los acuerdos amistosos de interpretacién no contengan en
su texto una enmienda al CDI, como sucede con el siguiente tipo de acuerdo
para casos de doble imposicién no previstos en el CDIL.

48 Véase, sobre este tipo de problemas aplicativos, el trabajo de PASTOR PALOMAR, A., «La Ley
25/2014 de tratados y otros acuerdos internacionales: examen para jueces y abogados», en PASTOR
PALOMAR, A. (dir.), Temas relevantes de Derecho internacional piiblico ante la jurisdiccion contencioso-
administrativa, Madrid, Ministerio de Justicia, 2016, esp. pp. 16-29, p. 23. El autor comenta que esta
es la solucién adoptada por el Tribunal Supremo en las Sentencias de 20, 22 y 29 de junio de 2011,
con ocasi6n de la vinculacion del Acuerdo complementario de 28 de febrero de 2000 entre Esparia y la
OTAN (BOE num. 117, de 16 de mayo de 2000; y BOE ntm. 183, de 1 de agosto de 2001) con el Canje
de Cartas de 13 y 18 de abril de 2000 entre el Comandante Supremo Aliado en Europa de la OTAN y el
JEMAD espaniol.

4 Acuerdo amistoso, de 30 de enero y 15 de febrero de 2006, relativo a la aplicacién del CDI
entre Espana y Estados Unidos de 22 de febrero de 1990, BOE num. 195, de 13 de agosto de 2009,
en el que se define, por ejemplo, la expresion «y cualquier otra agrupacién de personas conforme al
art. 3.1.d)».

50 El acuerdo entre las autoridades espafiola y sueca sobre la aplicacion del CDI bilateral de 16 de
junio de 1976, se formaliza mediante la Orden del Ministerio de Hacienda, de 18 de febrero de 1980,
aunque aparece entre las disposiciones generales del BOE ntim. 53, de 1 de marzo de 1980.

5t Acuerdo mutuo entre las autoridades competentes de Esparia y los Paises Bajos, de 1 de enero de
2013, relativo a la aplicacién del CDI de 16 de junio de 1971. El Acuerdo mutuo pretende la aplicacién
del CDI a los fondos mutuos cerrados en tanto que instrumento de inversion.

52 Esta calificacion parece ser la otorgada por Espaiia, habiendo ya entrado en vigor la LTOAI, al
Intercambio de Cartas interpretativas, de 11y 23 de junio de 2015, del CDI Espana Marruecos de 10 de
julio de 1978, publicado en el BOE ntim. 170, de 15 de julio de 2016.
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3.4. El acuerdo para casos de doble imposicion no previstos
en el CDI

31. Este acuerdo suplementario entre autoridades competentes, no de
mera ejecuciéon de un tratado dentro de su cobertura material y formal, solo
puede formalizarse y caracterizarse en Espafia como un acuerdo de enmien-
da en forma simplificada, sobre la base del art. 39 de la Convencién de Viena
de 1969 y del art. 36.2 de la LTOAI®. En este sentido, en los Comentarios al
apartado 3 del art. 25 del Modelo de Convenio OCDE se admite que el Dere-
cho nacional de algunos Estados contratantes puedan imponer restricciones
a estos acuerdos suplementarios entre las autoridades competentes y que,
en estas situaciones, se requiera un «protocolo» particular3. No se puede
justificar la exclusién de estos acuerdos del art. 36.2 de la LTOAI dedicada a
la enmienda de los tratados y, en consecuencia, su régimen especifico podria
haberse precisado en la DA 5. Estos acuerdos de enmienda «no requieren la
conclusién de un nuevo tratado internacional», sino de un acuerdo en forma
simplificada segtn la letra a) del art. 36.2 de la LTOAI y conforme al pro-
cedimiento previsto en el apartado 3 del art. 25 del Modelo de Convenio de
la OCDE. En la practica internacional, estos procedimientos simplificados
son frecuentes en los tratados multilaterales que contienen unos érganos de
gestion del tratado con esas facultades de enmienda. Por consiguiente, la
enmienda puede adoptarse automaticamente por las autoridades competen-
tes> y, posteriormente, a propuesta del ministro de Asuntos Exteriores y de
Cooperacion, el Consejo de Ministros debe tomar conocimiento de su cele-
bracién por esas autoridades competentes, asi como de su entrada en vigor>®.
Ademas, les resultan aplicables las disposiciones sobre la publicacién oficial
(art. 24 de la LTOAI), la eficacia (art. 28 de la LTOAI), la observancia (art. 29
de la LTOAI), la ejecucion (art. 30 de la LTOAI) y la prevalencia (art. 31 de la
LTOAI).

32. Por el lado de la interpretacion del CDI, estos instrumentos serian
acuerdos ulteriores en el sentido del art. 31.3.a) de la Convencién de Viena
de 1969. Y es preciso distinguir estos acuerdos amistosos para casos de do-
ble imposicién no previstos en el CDI de los protocolos de enmienda a los
CDI que se celebran como tratados internacionales en el sentido del art. 36.1
de la LTOAI; por ejemplo, es el caso del Protocolo al CDI entre Espaiia y el

53 Véase, sobre el concepto de enmienda en la LTOAI y su regulacién general, el trabajo de Gon-
ZALEZ VEGA, J. A., «Comentario al art. 36. Enmienda», en ANDRES SAENZ DE SANTA MARiA, P., Diez-Ho-
CHLEITNER, J. y MARTIN Y PEREZ DE NANCLARES, J. (dirs.), op. cit., nota 7, pp. 747-762.

54 OCDE, Modelo de Convenio Tributario sobre la Renta y sobre el Patrimonio. Comentarios al art. 25
sobre los acuerdos amistosos, Comité de Asuntos Fiscales de la OCDE, p. 370, disponible en http://mwww.
gerens.cl/gerens/ModeloConvenioTributario.pdf.

55 Por tanto, no es el supuesto del art. 36.2.b) de la LTOAI en la que el Estado interviene para
aceptar o rechazar la enmienda.

5 Ha de entenderse, ademas, que las Camaras parlamentarias habrian intervenido indirectamente
en este procedimiento mediante la autorizaciéon del CDI que contiene semejante procedimiento de
enmienda.
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Reino Unido, de 14 de marzo de 2013, celebrados en unidad de acto, y en
vigor desde el 12 de junio de 201457, Este Protocolo tiene por objeto precisar
el contenido de ciertas expresiones del CDI, como plan de pensiones, fidei-
comiso, instrumento de inversién, y rentas inmobiliarias. Por consiguiente,
se aproximan en lo material a los acuerdos amistosos de interpretacién o de
aplicacién de un CDI, pero se diferencian de ellos en lo procedimental en que
se concluyen por los 6rganos del Estado competentes para la celebracién de
un tratado, y no por las autoridades tributarias que participan en el procedi-
miento amistoso.

4. EL ARBITRAJE EN LOS PROCEDIMIENTOS AMISTOSOS
4.1. La naturaleza juridica internacional del arbitraje

33. Latercera fase del procedimiento amistoso es la del arbitraje por una
comisién consultiva, siempre que se haya acordado su existencia en alguno
de los instrumentos internacionales que, a continuacién, se exponen. El pro-
cedimiento de solucién principal es el de los acuerdos amistosos, y el comple-
mentario y supletorio el del arbitraje (u otro medio alternativo de solucién),
con lo que ambos pueden estimular su respectiva efectividad.

34. Por lo que respecta a la normativa espanola, resulta evidente que
esta debe ajustarse a los importantes cambios que se estan produciendo en la
sociedad internacional, al hilo del Plan de Accién BEPS de la OCDE y del G20,
en el sentido de concretar la aplicaciéon en Espana de este tipo de arbitraje.
El Reglamento 2008 de procedimientos amistosos tan solo contempla en su
Titulo IIT el Convenio de Arbitraje de la UE, y en el art. 10 del Titulo II se re-
fiere a una comision consultiva que esté prevista en un convenio, cuya cons-
titucion podré solicitar el obligado tributario, y que actuara supletoriamente
cuando no se haya alcanzado un acuerdo sobre determinadas cuestiones en
las fases anteriores del procedimiento amistoso. El régimen de composicién
y actuacion de la comision consultiva dependera de lo dispuesto en el res-
pectivo CDI y en otros pactos bilaterales complementarios, segtin precisa el
apartado 2 del art. 10 del mismo Reglamento. Esa norma espafiola caracteri-
za siempre al arbitraje de doble imposicién como de Derecho internacional
convencional. Por otro lado, recuérdese que el art. 1.1 de la Ley 60/2003, de
23 de diciembre, de Arbitraje>®, se aplica «a los arbitrajes cuyo lugar se halle
dentro del territorio espafnol, sean de caracter interno o internacional, sin
perjuicio de lo establecido en tratados de los que Espafia sea parte o en leyes
que contengan disposiciones especiales sobre arbitraje», y que el art. 3 afir-
ma que «esta Ley serd de aplicacién supletoria a los arbitrajes previstos en
otras leyes». En consecuencia, en Espafia se regulan distintos tipos de arbi-
traje internacional, y el arbitraje de doble imposicién posee en su configura-

57 BOE num. 118, de 15 de mayo de 2014.
58 BOE num. 309, de 26 de diciembre de 2003.
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cién actual un caracter tanto internacional —incluido el Derecho de la UE—,
como sui generis. Los desarrollos internacionales invitan a que se regule mas
concreta y claramente en el Derecho espafiol.

35. Abundando en la internacionalidad de esta fase del procedimiento
amistoso, la naturaleza y alcance de los pactos bilaterales relativos al fun-
cionamiento de la comisién consultiva resultan equivocos, segin se regulan
en esa disposicion del Reglamento. Estos pactos bilaterales basados en un
CDI seran también acuerdos internacionales administrativos de la LTOAL
En cuanto a la ejecucién de la decisién arbitral, el apartado 3 del art. 10 del
Reglamento contempla que las autoridades competentes alcancen un «acuer-
do» a la vista de la decision de la comision consultiva. La ejecucién arbitral
es concertada y administrativa, o sea, no requiere de ninguna via judicial. Por
razoén de la materia del instrumento y del paralelismo de soluciones, el acuer-
do de ejecucion de la decision arbitral también serd un acuerdo internacional
administrativo especial, derivado del tratado internacional de cobertura.

36. La introduccién del arbitraje fiscal en el sistema espafiol puede rea-
lizarse de tres maneras: una, mediante la modificaciéon de los CDI vigentes
con nuevos tratados bilaterales; otra, en principio mas agil, a través de la
celebracién de un tratado multilateral posterior, que suponga también la mo-
dificacion de los bilaterales anteriores, como sucede con la Convencion BEPS
2016; y la tercera, en el marco de la UE, con la adopcién de un acto normativo
como la Propuesta de Directiva sobre litigios de doble imposicién de 2017.
Véanse, a continuacién, los rasgos comunes y distintivos de estos procedi-
mientos arbitrales comenzando por el Modelo de Convenio de la OCDE, pues
contiene el procedimiento que guia a los CDI y a otros instrumentos interna-
cionales. Se sefialaran tan solo los aspectos mas significativos.

4.2. Rasgos del arbitraje en los CDI de Espafa

37. Segun el art. 25.5 del Modelo de Convenio de la OCDE el arbitraje se
activa a instancia del contribuyente, cuando las autoridades competentes no
hayan alcanzado un acuerdo en el plazo de dos afios desde la presentacion
de la solicitud de resolucién de la doble imposicién. No puede someterse a
arbitraje lo ya resuelto en fases anteriores, pues no es un recurso adicional
sino suplementario. De la lectura del citado art. 25.5, de la practica inter-
estatal y del enfoque seguido en este trabajo, se desprenden los siguientes
rasgos del arbitraje. Las autoridades competentes no autorizan el arbitraje,
pero acordaran sus extremos, y este tipo de acuerdos también podran tener
la consideracién de acuerdos internacionales administrativos especiales. Asi,
se acordaran los términos de referencia sobre la materia objeto de resolucién
arbitral. La comision arbitral estara compuesta de dos arbitros, elegidos por
cada autoridad tributaria, que elegiran al tercer arbitro. Los arbitros determi-
naran el procedimiento, incluido el alcance de la participacién del contribu-
yente (oral y/o escrita). Los Estados contratantes financiardn a partes iguales
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el arbitraje. El laudo serd escrito, motivado en el CDI, segtn las reglas de
interpretacién del Derecho internacional general, y vinculante para los Esta-
dos, salvo si el contribuyente rechaza el acuerdo de las autoridades compe-
tentes con el que se ejecute. El laudo podra publicarse, aunque no constituira
un precedente para otras decisiones. Las autoridades competentes ejecutaran
el laudo en un plazo de seis meses desde su comunicacién, y sera firme a
menos que los tribunales de alguno de los Estados contratantes lo considere
inaplicable por haberse ya resuelto el problema por un tribunal nacional. Las
autoridades competentes pueden alcanzar un acuerdo antes de la emision del
laudo, considerandose resuelto el procedimiento amistoso .

38. En los udltimos afios, este tipo de arbitraje solo se ha incorporado en
cuatro CDI firmados por Esparfia, dentro de una tupida red de 87 tratados.
Esta pobre suma puede multiplicarse con el consentimiento de la Convencion
BEPS 2016.

39. Tan solo dos tratados vigentes contienen disposiciones sobre el arbi-
traje. Primero, el Protocolo de 27 de julio de 2011, de modificacién del CDI
con Suiza, en vigor desde el 24 de agosto de 2013¢°. El Protocolo con Suiza
amplia el plazo del posible acuerdo entre las autoridades competentes, ante-
rior al arbitraje, hasta los tres afios desde la presentacion del caso (art. 25.5).
Y se precisa que el sometimiento a arbitraje no podra realizarse cuando una
persona a la que concierna directamente el caso pueda ejercer atun el derecho
de recurso en virtud de la legislacién interna de cualquiera de los Estados,
ante los tribunales u organismos administrativos de ese Estado para que se
pronuncien sobre esas cuestiones, o cuando un tribunal u organismo admi-
nistrativo ya se haya pronunciado previamente sobre las mismas. También,
estan vigentes desde el 12 de junio de 2014 el nuevo CDI y su Protocolo con
el Reino Unido, de 14 de marzo de 2013°'. En este caso, el plazo del acuerdo
entre las autoridades competentes serd de dos afios y se afiade, respecto al
tratado con Suiza, un supuesto de exclusion del arbitraje, cuando el caso se
haya planteado en virtud del Convenio de Arbitraje de la UE. El Brexit puede
modificar este punto, y los presumibles incentivos fiscales britdnicos tras la
retirada podrian incrementar las controversias de doble imposicién. Como se
verda mas tarde, se aplica el sistema arbitral de la Convencién BEPS 2016, en
sustitucién del regulado en el CDI.

40. El Protocolo de 17 de diciembre de 2015 de modificaciéon del CDI
con México, de 24 de julio de 199292, ha entrado en vigor el 27 de septiembre
de 2017%. Dicho Protocolo introduce una disposicion llamativa por la que

59 Un comentario sobre esta fase puede encontrarse en el trabajo de LOPEZ RIBAS, S., op. cit., nota 7.
También, RIBES RIBES, A., «Técnicas arbitrales en los convenios de doble imposicién: el borrador de
la International Fiscal Association de 27 de septiembre de 2002», Crénica Tributaria, vol. 109, 2003,
pp. 137-150.

%0 BOE num. 139, de 11 de junio de 2013.

¢! BOE num. 118, de 15 de mayo de 2014.

62 BOE num. 257, de 27 de octubre de 1994.

9 BOCG Senado, nim. 112, de 16 de junio de 2017.
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las partes acuerdan el uso del arbitraje, segiin las caracteristicas del art. 25
del Modelo de Convenio OCDE, supeditado a que México —unilateralmen-
te— celebre y entre en vigor un tratado para evitar la doble imposicién con
un tercer Estado que contenga este sistema arbitral. Pues bien, tanto México
como Espafia han firmado el 7 de junio de 2017 la Convencién BEPS 2016, y
los dos Estados han notificado que este CDI est4 cubierto por aquella®. Sin
embargo, México no ha querido notificar, por el momento, que se le aplica el
sistema de arbitraje del tratado multilateral.

41. El Protocolo de 14 de enero de 2013 de modificacion del CDI con
Estados Unidos, de 22 de febrero de 1990%, todavia no esta vigente. Sin em-
bargo, el Protocolo modifica el art. 26 del CDI mediante la insercién de una
disposicion sobre el arbitraje que presenta novedades respecto de la del Mo-
delo de Convenio CDI, pues afiade un apartado con normas sobre la persona
interesada [que no solo es la que presente el caso a la autoridad competente
sino «cualquier otra, si las hubiera, cuya obligacién tributaria respecto de
cualquiera de los Estados contratantes pueda verse directamente afectada
por el acuerdo amistoso que pueda alcanzarse tras la consideracion del caso»,
art. 26.6.a)], sobre el procedimiento arbitral y el intercambio de informacién
vinculada al arbitraje. Estados Unidos no ha firmado la Convenciéon BEPS
2016 por lo que, salvo si cambia la situacién, entre Espafia y Estados Unidos
se aplicaria el sistema arbitral del CDI cuando entre en vigor.

4.3. El arbitraje en la Convencion BEPS 2016

42. Este tratado internacional permite modificar de manera sincroniza-
da los CDI de Espania y de otros Estados contratantes, respecto de los que se
haya notificado al depositario su inclusién, sin necesidad de renegociarlos
bilateralmente cada uno de ellos [art. 2.1.a)ii)]%. La Parte V se titula signi-
ficativamente: mejora de los mecanismos de resoluciéon de controversias; y
contiene unas normas sobre el procedimiento amistoso similares a las del
Modelo de Convenio OCDE, pero se permite que toda parte pueda reservarse
el derecho a no aplicar los términos del art. 16 de la Convencién BEPS 2016
alegando que su intencién es cumplir el estindar minimo del Paquete BEPS.
Espafia ha formulado esta reserva cuyo significado no es facil de interpretar,
dada la indeterminacién conceptual del estAndar minimo. Y respecto al arbi-
traje, regulado en la Parte VI, el art. 18 dispone que «toda parte podra optar
por aplicar esta parte (VI) respecto de sus convenios fiscales comprendidos
y notificara su decision al depositario. Esta parte (VI) sera aplicable a dos

% La notificacién de los CDI cubiertos por la Convencién BEPS 2016 se formaliza en virtud de su
art. 2.1.a)ii). El estado de firmas y declaraciones unilaterales (notificaciones, reservas) puede encon-
trarse en el sitio web de la OCDE hitp://www.oecd.org/tax/treaties/beps-mli-signatories-and-parties.pdf.

65 BOE num. 306, de 22 de diciembre de 1990.

% Los arts. 31 y 32 de la Convencion BEPS 2016 prevén la constituciéon de una Conferencia de las
Partes como 6rgano de solucién de las dudas sobre su interpretacién o aplicacion.
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jurisdicciones contratantes respecto de un convenio fiscal comprendido, tini-
camente cuando ambas jurisdicciones contratantes hayan remitido la notifi-
cacion correspondiente». En efecto, Espana ha notificado que le es aplicable
la Parte VI sobre arbitraje, y que la Convencién BEPS 2016 cubre a sus CDI
que ya disponen el arbitraje, tanto a los vigentes con el Reino Unido®’, Sui-
za% y México®, como a los no vigentes con Estados Unidos. El art. 26 afirma
que la Parte VI se aplicara en sustitucion o en ausencia de disposiciones ar-
bitrales en un CDI cubierto. También, Espafia ha incluido en su ambito a los
CDI con los Estados miembros de la UE, lo que se ha de poner en relacién
con la Propuesta de Directiva sobre litigios de doble imposicién de 2017. De
conformidad con el art. 28.2.a), Espafia ha formulado una reserva en rela-
cién con los casos que pueden optar al arbitraje (casos sobre las normas anti-
abuso de los CDI cubiertos, casos que implican algtn tipo de sancién fiscal,
algunos casos sobre precios de transferencia, los casos sometidos al arbitraje
del Convenio de Arbitraje de la UE segiin pueda enmendarse, y casos que las
autoridades competentes no entienden susceptibles de arbitraje). Esta reser-
va esta sujeta a aceptacion por otras partes segun el art. 28.2.b). El art. 36
prevé unas fechas y criterios para que surta efectos el arbitraje en relacion
con determinados casos.

43. Explicado en términos muy bdsicos, el arbitraje de la Convencion
BEPS 2016 se caracteriza por ser obligatorio y vinculante (art. 19), se activa
a instancia del contribuyente, y se prevé para los casos no resueltos por las
autoridades competentes. La decision arbitral requerird del acuerdo amisto-
so de las autoridades competentes. También, se regula la designacién de los
arbitros (art. 20), la confidencialidad del procedimiento arbitral (art. 21), y
unas normas procedimentales subsidiarias del acuerdo de las autoridades
competentes (art. 23). Estos rasgos principales coinciden con los elementos
tipicos de la practica arbitral internacional con participacién de particulares,
a saber: un sistema consentido por los Estados interesados previamente al
surgimiento de una controversia, la buena fe en un procedimiento flexible, la
decisién de un tercero imparcial creado ad hoc y temporalmente, la aplica-
cién del Derecho internacional (el CDI en cuestién) y, finalmente, la decisién
definitiva y obligatoria aunque ejecutada, en estos casos, mediante el acuerdo
amistoso de las autoridades competentes.

44, La compleja aplicacion de la Convencién BEPS 2016 pone de mani-
fiesto la importancia de que el operador juridico utilice adecuadamente el
Derecho de tratados.

97 Reino Unido ha notificado al depositario que la Convencién BEPS 2016 se aplica al CDI con
Espaiia y, ademas, que se le aplica el sistema arbitral de la Parte VI.

68 Suiza no ha incluido el CDI de Espana entre los cubiertos por la Convencién BEPS 2016, aun-
que si ha notificado que se le apliquen las disposiciones sobre arbitraje. Por consecuencia, se aplica el
arbitraje previsto en el CDI.

% A México no se le aplica la Parte VI sobre el sistema arbitral.
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4.4. El arbitraje fiscal en el marco de la UE

45. Espafa y el resto de Estados miembros se rigen por el Convenio de
Arbitraje de la UE, que introduce ese modo de solucién exclusivamente para
la eliminacién de la doble imposicién en caso de rectificacién de beneficios
entre empresas asociadas. A diferencia del Modelo de Convenio OCDE, el ar-
bitraje no se inicia a instancia del contribuyente sino cuando las autoridades
competentes no lleguen a un acuerdo en el plazo de dos afios, en cuyo caso
deberan constituir una comisién consultiva, como refleja el art. 29 del Regla-
mento 2008 sobre procedimientos amistosos. Puede suceder el solapamiento
del Convenio de 1990 con un CDI, si la situacién se produce entre Estados
miembros de la UE, a lo que el contribuyente debe dar respuesta decidiendo
qué cuestion somete al procedimiento de uno u otro tratado. En consecuen-
cia, si se elige un CDI, también se podra aplicar el arbitraje de la Convencion
BEPS 2016.

46. La Propuesta de Directiva sobre litigios de doble imposicién de
20177° amplia el ambito material del Convenio de Arbitraje de la UE. Se apli-
ca a litigios entre Estados miembros por la aplicacion e interpretacion de sus
CDI (art. 1). La persona afectada es cualquier residente en un Estado miem-
bro directamente afectada por la imposicion [art. 2.1.d)]. Dentro del procedi-
miento amistoso, se prevé la creacién de una comisién consultiva compuesta
por entre tres y cinco arbitros independientes que podra emitir un dictamen
vinculante a menos que se acuerde una solucién alternativa (art. 9). La de-
cisién final sera vinculante para los Estados miembros, no constituird un
precedente y debera aceptarse por la persona afectada (art. 14.4).

5. CONCLUSIONES

47. La solucién de conflictos de fiscalidad internacional ha entrado en
una nueva era de la mano de la OCDE y del G-20, con el objetivo altimo de la
mejora de la efectividad de los procedimientos de solucién de controversias
de doble imposicién. La UE se ha sumado a estas reformas y ha adoptado
recientemente medidas muy relevantes para resolver los litigios entre los Es-
tados miembros. En la OCDE destaca la firma de la Convencién BEPS 2016
y, en la UE, la adopcién de la Propuesta de Directiva sobre litigios de doble
imposicién de 2017.

48. Una de las principales lineas de mejora es la del impulso al arbitraje
fiscal, asi como a otros medios alternativos de solucién, que actidan en la al-
tima fase del conocido como procedimiento amistoso.

49. El papel de los Derechos nacionales y de los operadores juridicos en
la materia es muy importante para concretar la efectividad del procedimien-
to. Sin embargo, el Derecho espafiol no ofrece respuestas claras acerca de

70 La Directiva debera transponerse antes del 30 de junio de 2019 (art. 21).
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la naturaleza de los acuerdos que componen el procedimiento pre-arbitral y
post-arbitral, o en relacién con la regulacioén y el alcance del arbitraje fiscal.
Ademas, la LTOAI contiene una DA 5. de redaccién desafortunada. Ese pa-
norama legislativo nacional debe perfeccionarse, y en este trabajo se realizan
algunas aportaciones interpretativas y aplicativas sobre la base del Derecho
internacional publico.

50. Un mejor conocimiento de estos procedimientos y de sus novedades
por parte del contribuyente y de los operadores juridicos puede ser ttil para
la planificacion fiscal empresarial y su control estatal, o sea, para la preven-
cién y la solucién de conflictos tributarios con repercusién en las relaciones
econdémicas internacionales.

RESUMEN

LA SOLUCION DE CONTROVERSIAS DE DOBLE IMPOSICION EN ESPANA:
UNA PRACTICA CONVENCIONAL PECULIAR ENCAMINADA AL ARBITRAJE

El Paquete BEPS de la OCDE y del G20 hace frente a la planificacién fiscal que explotan
las lagunas de las normas fiscales nacionales e internacionales. El BEPS ofrece herramien-
tas a los gobiernos para mejorar el funcionamiento de los procedimientos de solucién de
las controversias fiscales internacionales, como los procedimientos amistosos y el arbitra-
je. El presente trabajo aborda la practica espaiiola en la materia y subraya la necesidad de
aplicar efectivamente la legislacién nacional, asi como los nuevos tratados. Cuestién clave
es la consideracion de la Ley de tratados y otros acuerdos internacionales en la aplica-
cién de estos procedimientos. Ademaés, se analizan los distintos tipos de arbitraje de doble
imposicion que Espafia debe aplicar a partir de la vigencia de estas reformas normativas
nacionales e internacionales.

Palabras clave: acuerdo amistoso, arbitraje, Unién Europea, Tratados, Acuerdos inter-
nacionales administrativos.

ABSTRACT

DOUBLE TAXATION DISPUTE SETTLEMENT IN SPAIN: A PECULIAR
CONVENTIONAL PRACTICE AIMING AT ARBITRATION

The OECD-G20 Base Erosion and Profit Shifting (BEPS) Package refers to tax plan-
ning strategies that exploit gaps and mismatches in national and international tax rules.
BEPS provides tools to governments so as to improve the functioning of international tax
dispute settlement procedures, such as the mutual agreement procedures and arbitration.
This paper deals with Spain’s international practice on this subject matter and underlines
the need to apply the national legislation as well as the new treaties effectively. A key part
of it is the Law on treaties and other international agreements which should be taken into
consideration to implement the procedures. Moreover, there is an analysis of the different
double taxation arbitration systems that Spain is bound to follow from the entry into force
of the national and international legislative reforms.

Keywords: mutual agreement, arbitration, European Union, Treaties, International
Administrative Agreements.
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1. INTRODUCCION

El 18 de septiembre de 2017, ante la errénea invocacién del Derecho Inter-
nacional (DI) para dotar de fundamento juridico a la Ley del Referéndum de
autodeterminacién aprobada por el Parlament de Catalufia el dia 6 del mis-
mo mes, mas de 400 miembros de la Asociacién Espainola de Profesores de
Derecho Internacional y Relaciones Internacionales entendieron que era su
obligacién civica suscribir y difundir una declaracién escueta, clara, rigurosa
y asequible al lector no especializado, cuyo texto figura a continuacion de esta
nota, en la que se concluia que Catalufia no era una entidad que disfrutase
de un derecho de separacién del Estado reconocido por el DI y, por tanto, el
derecho de libre determinaciéon no podia constituir el fundamento juridico
para consultar a los ciudadanos sobre su independencia, como pretendia la
citada Ley del Referéndum, primero suspendida y finalmente anulada por el
Tribunal Constitucional en Sentencia unanime de 17 de octubre de 2017, por
su manifiesta inconstitucionalidad.

Los hechos ocurridos desde esas fechas hasta entonces, particularmen-
te a partir del 1 de octubre en que se realizé de facto, que no de iure, una
consulta popular, desprovista de toda clase de garantias y con incidentes de
orden publico, han atraido el interés de un buen nimero de iusinternacio-

* Catedratico Emérito de Derecho internacional publico y relaciones internacionales. Universidad
Auténoma de Madrid. Miembro de !'Institut de Droit International (antonio.remiro@gmail.com).

** Catedratica de Derecho internacional ptblico y relaciones internacionales en la Universidad de
Oviedo (pandres@uniovi.es).
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nalistas, que se han pronunciado sobre la que podemos llamar la cuestion
catalana.

En términos generales, las opiniones vertidas suelen coincidir con la de-
claracion de los especialistas espafioles en la expresion de las normas vigen-
tes del Derecho internacional sobre los supuestos del derecho de libre deter-
minacion, sus titulares y sus limites; pero cuando se trata de su aplicacién a
las pretensiones independentistas en Catalufia se leen consideraciones que
sugieren que sus autores ignoran o desdefian el hecho basico de que Espafia
es un Estado democratico, cuyo ordenamiento juridico se desarrolla en el
marco de una Constitucién cuyo respeto cuenta con la garantia de un Tribu-
nal Constitucional, y se rige por un principio de separacién de poderes. Solo
asi se explica que se atrevan a apuntar que la secesién de Cataluna como re-
medio a una violacién grave de derechos fundamentales de su poblacién no
estaria justificada por ahora.

2. DEMOCRACIA

Se dice que negar el derecho a decidir de los catalanes sobre su propio
futuro es intrinsecamente antidemocratico. Sin embargo, democracia, que
traducido literalmente del griego significa poder (cratos) del pueblo (denos),
requiere una previa identificacion del pueblo al que se atribuye la titularidad
de ese poder. En el Estado soberano el principio democrdtico atribuye a la
poblacién en su conjunto esa titularidad. Asi ocurre en Espafia conforme a
la Constitucién en vigor. Son los ciudadanos espafioles, incluidos natural-
mente los catalanes, los que gozan del derecho a decidir su futuro, a determi-
nar libremente su destino, a adoptar uno u otro sistema politico, econémico
y social. Lo antidemocrdtico seria, pues, usurpar al resto de espafioles un
derecho que les pertenece y que ejerceran oportunamente si se presenta a
su decisién vinculante una reforma constitucional en los términos previstos
en el Titulo X de la vigente Constitucién .

La democracia, por otro lado, no es la premisa de los derechos y libertades
de individuos y grupos humanos, sino su consecuencia. Sin el respeto del
Estado de Derecho, de la ley, no hay democracia.

3. DIALOGO

Didlogo es una bella palabra, que penetra con su aroma civilizado en el tué-
tano de los conflictos para evitar salidas o soluciones violentas. Sin embargo,

! Asimismo, dentro del Capitulo II del Titulo III, el art. 92 prevé la posibilidad de someter «deci-
siones politicas de especial trascendencia [...] al referéndum consultivo de todos los ciudadanos». Las
condiciones y procedimientos de las distintas modalidades de referéndum previstas por la Constitucién
son reguladas por la Ley Orgéanica 2/1980, de 18 de enero, modificada por la Ley Organica 12/1980, de
16 de diciembre (BOE nuim. 20, de 23 de enero de 1980).
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algunas de las propuestas expresadas en torno a la cuestién catalana buscan
transformar la relacién vertical de las partes en el marco constitucional en una
relacién horizontal o paritaria, de poder a poder, al margen de la ley o, mejor,
contra la ley. Implican el reconocimiento del hecho revolucionario y la inevita-
ble consumacién de sus efectos. No tienen por objeto reconducir sus pretensio-
nes dentro del Estado de Derecho que ha venido violentando sino, por el con-
trario, consolidar la secesién negociando con el Gobierno central una sucesion
pactada. Reclamar una mediacion internacional es el colofén de esta pirueta.

Es obvio que si el Gobierno del Estado no podia constitucionalmente con-
vocar o autorizar la convocatoria por la Generalitat de un referéndum de los
ciudadanos residentes en Catalufia para decidir si permanecian en Espafia
o se separaban de ella, atiin puede menos dialogar sobre la supervivencia del
todo con una parte de ella, infringiendo las normas fundamentales del orden
constitucional.

En cambio, el didlogo puede llegar hasta una reforma constitucional que,
por hipétesis, haga del pacto entre diferentes naciones fundamento legitima-
dor del Estado y admita, como consecuencia, un derecho de secesién como
expresion de la autodeterminacion de cada una de ellas. Pero eso sera asi
cuando la Ley Fundamental se reforme siguiendo los cauces dispuestos para
ello. Hasta entonces, es obligado el acatamiento de la Constitucién para en-
tablar un didlogo formal.

4. LA DECLARACION DE INDEPENDENCIA

¢Se produjo o no la declaracién de independencia de Catalufia en la se-
sion extraordinaria del Parlament del 10 de octubre, convocada a peticion del
Presidente de la Generalitat para explicar la situacion en Catalufia tras el refe-
réndum del 1 del mismo mes y los hechos que le siguieron? Conviene advertir
que, sorprendentemente, el Parlament no habia desarrollado actividad alguna
desde el 7 de septiembre anterior cuando bien entrada la noche aprobé la ley
de transitoriedad que debia ordenar la desconexién de Catalufia respecto del
resto de Espaiia.

El discurso del Sr. Puigdemont alimenté toda suerte de interpretaciones
contradictorias y, como consecuencia, vino a justificar el primero de los re-
querimientos que le formulé el Gobierno central el 11 de octubre. La con-
fusién se debié al hecho de que tras una primera afirmacién interpretada
pacificamente como una declaracién de independencia, el Sr. Puigdemont
anunci6 que solicitaba del Parlament la suspension de los efectos de la decla-
racién, a fin de ofrecer una oportunidad al didaleg con el Estado para alcanzar
una «solucién acordada». La respuesta del Presidente de la Generalitat a los
requerimientos del Gobierno el dia 16 no fue si ni no. Y tampoco la del 19
vino a aclarar definitivamente las cosas.

Ateniéndonos a los canones de la recta interpretacion, no cabe suspender
los efectos de una declaracion a menos que esta haya sido hecha. Por afadi-
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dura, el Parlament no se pronuncio sobre la solicitud del presidente. E, item
mas, levantada la sesién extraordinaria, en una sala aneja, 72 diputados sus-
cribieron con luz y taquigrafos una extensa declaracién de independencia
en ninguna de cuyas cuatro paginas volvia a hacerse mencién alguna de la
suspensién de sus efectos. Recordemos, por tltimo, que conforme al art. 4 de
la Ley del Referéndum, una vez proclamados sus resultados y sumando los
sies mas que los noes, era preceptivo declarar la independencia en cuarenta y
ocho horas. No obstante, ese mismo precepto atribuia al Parlament la satis-
faccién de esa obligacion, lo que en ese momento no hizo.

Sea como fuere, y en medio de la tensién generada por la decisién del Go-
bierno de solicitar del Senado la aprobacién de las medidas que, conforme al
art. 155 de la Constitucién, podian facultarle para obligar a las instituciones
de la Generalitat de Catalufia al cumplimiento de sus obligaciones y a prote-
ger un interés general gravemente conculcado por estas, el Parlament declar6é
formalmente la independencia el 27 de octubre.

Parece bizantino que tirios y troyanos hayan ocupado su tiempo delibe-
rando sobre si esta declaracion se hizo, sobre cuando se hizo y sobre sus efec-
tos juridicos. Las declaraciones de independencia son la guinda en el pastel
del hecho revolucionario y, como tales, son desde un punto de vista consti-
tucional, radicalmente antijuridicas, nulas. Que se produzcan en el marco
de una sesién parlamentaria no las dota de un caracter del que carecen por
su misma naturaleza; mas bien, agrava su antijuridicidad. Ciertamente, no
es lo mismo declarar la independencia en un Parlament que, por ese mismo
hecho, se transfigura en otra cosa, que hacerlo en un casino.

5. LA APLICACION DEL ART. 155 DE LA CONSTITUCION

Junto con el recurso al art. 155 de la Constitucién, el Gobierno pudo —y pue-
de— acudir a otras bases legales, en la misma Constitucién, como el art. 116,
o en leyes, como la de Seguridad Nacional, para adoptar medidas frente a la
grave situacion creada por la sistematica deslealtad constitucional de la Ge-
neralitat. No obstante, el art. 155 de la Constitucién ha centrado el interés
publico por calzar como un guante en el supuesto que estamos examinando.

De acuerdo con el numeral 1 del art. 155 de la Constitucién, un precepto
directamente inspirado en la Ley Fundamental de la Republica Federal de
Alemania (art. 37) y mas tibio que la disposicién prevista por la Constitucion
italiana (art. 126) para situaciones semejantes:

«Si una Comunidad Auténoma no cumpliere las obligaciones que la Consti-
tucién u otras leyes le impongan, o actuare de forma que atente gravemente al
interés general de Espafia, el Gobierno, previo requerimiento al Presidente de la
Comunidad Auténoma vy, en el caso de no ser atendido, con la aprobacién por
mayoria absoluta del Senado, podra adoptar las medidas necesarias para obligar
a aquella al cumplimiento forzoso de dichas obligaciones o para la proteccion
del mencionado interés general».
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El Gobierno, que habia llamado reiteradamente al orden al presidente de
la Generalitat y recurrido ante el Tribunal Constitucional los sucesivos actos
del Govern y del Parlament de Catalufia —declarados inconstitucionales por
el Tribunal sin que se le hiciera el menor caso— acordé poner en marcha el
art. 155 de la Constitucién vy, tras considerar insatisfactoria la respuesta del
Presidente de la Generalitat al doble requerimiento que le habia dirigido, so-
licit6 del Senado el 21 de octubre su preceptiva aprobacién (por mayoria ab-
soluta) de las medidas que entendia necesarias para obligar a la Comunidad
Auténoma al cumplimiento forzoso de sus obligaciones y proteger el interés
general del Estado.

El art. 189 del Reglamento del Senado regula el procedimiento aplicable
al caso con un espiritu claramente garantista de la defensa de la Comunidad
Auténoma disconforme con la iniciativa del Gobierno central.

En primer lugar, porque descarta el «factor sorpresa», pues la alabada ge-
neralidad con que se pronuncia la Constitucién al dejar en manos del Gobier-
no la determinacién de las medidas que considere «necesarias» para forzar la
mano de instituciones autonémicas rebeldes se acaba en cuanto se inicia la
tramitacién en el Senado, ya que el Gobierno ha de manifestar «el contenido
y alcance de las medidas propuestas», sin que quepa solicitar un cheque en
blanco.

En segundo lugar, porque tanto en Comisién (en este caso una Comisiéon
Conjunta de la Comisién General de las Comunidades Auténomas y de la
Comisiéon Constitucional), como en el Pleno, el Presidente de la Comunidad
Auténoma implicada cuenta con medios para oponerse a la aprobacion de las
medidas propuestas. En Comisién, porque se le requiere la remisién de ante-
cedentes, datos y alegaciones que estime pertinentes, pudiendo designar un
representante a tales efectos; en el Pleno, porque la propuesta razonada de
la Comisién (que puede condicionar o modificar las medidas proyectadas) se
somete a debate con dos turnos a favor y dos en contra y las intervenciones
de los portavoces de los grupos parlamentarios que lo soliciten.

Aunque el procedimiento se evacué con la rapidez que requeria la situa-
cién, el tramite consumio seis dias, de manera que fue el 27 de octubre, coin-
cidiendo con la declaracién de independencia aprobada por el Parlament,
cuando el Pleno del Senado aprobé las medidas propuestas, previamente
pactadas por los llamados partidos «constitucionalistas», a saber, el PP, el
PSOE y Ciudadanos.

La aplicacién del art. 155 de la Constitucién ponia al Estado rumbo a lo
desconocido. Se entiende la desgana del Gobierno en tener que acudir a él y
hacerlo finalmente arrastrando los pies, tras dar sucesivas oportunidades a la
Generalitat para rectificar y restablecer el orden constitucional y estatutario.
Se proponia el cese del Presidente, Vicepresidente y Consejeros del Govern,
la asuncién temporal de sus competencias por los Ministros del Gobierno
central en el ramo correspondiente, la limitacién de las competencias del
Parlament en la medida en que pudiese derivar en un ejercicio inconstitucio-
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nal y la atribucién al Presidente de Gobierno de la facultad de disolverlo para
facilitar elecciones que se preveian en un plazo maximo de seis meses. Final-
mente, obtenida la aprobacion del Senado, el Consejo de Ministros decidi6 al
dia siguiente, 28 de octubre, las medidas sefaladas, con la inesperada deci-
sién de la inmediata disolucién del Parlament y la convocatoria de elecciones
autonémicas el 21 de diciembre.

Hay quienes han pretendido demonizar el art. 155 de la Constitucién. El
Govern tratd, inatilmente, de frenar su aplicacién recurriendo ante el Tri-
bunal Constitucional. Luego, tanto el Sr. Puigdemont como otros voceros,
dentro y fuera de Catalufia, han repetido hasta el cansancio que el Estado
habia dado un golpe de estado, una afirmacién sin fundamento. Las medidas
adoptadas pueden ser objeto de la critica politica, pero no de una censura de
inconstitucionalidad.

En nuestra opinién, estas medidas eran proporcionadas a la gravedad de
la situacién y la contumacia de los miembros del Govern, de la Mesa y de la
mayoria independentista en el Parlament en el desacato de las decisiones del
Tribunal Constitucional y en el quebrantamiento sistematico de la Constitu-
cién y del Estatuto de Autonomia. Tenian su ldgica, pues seria poco realista
considerar que quienes son los responsables del desastre y se empecinaban
en él iban a someterse a las «instrucciones» del Gobierno para deshacer sus
propios entuertos. Implicaban, a su vez, una intervencién minima, por un do-
ble motivo. La intervencion, en efecto, no afectaba a la estructura y funciona-
miento de la Administracién, incluida la policia de la Generalitat (los Mossos
d’Esquadra), fuerza en la que, simplemente, se ces6 a su Major, sometido ya
a investigacion judicial, siendo sustituido por su segundo. Por otro lado, la
convocatoria de elecciones en la fecha més inmediata posible conforme a las
normas estatutarias, habia de significar la terminacién de la aplicacién de
las medidas acordadas por el Gobierno.

Cabe, pues, hablar de una gradualidad en la adopcién de medidas necesa-
rias para satisfacer el objetivo irrenunciable: salvaguardar la unidad indiso-
luble de la Nacioén (art. 2) y la soberania del pueblo espafiol (art. 1.2). Esos
objetivos son permanentes mientras no se reforme la Constitucién en otro
sentido, por lo que el Govern y la mayoria parlamentaria que pueda susten-
tarlo tras las elecciones del 21 de diciembre podran en su caso, si tienen un
cariz independentista, sostener politicas de reforma constitucional que den
cauce a sus pretensiones, pero no reiterar acuerdos y decisiones que han for-
zado la aplicacion del art. 155 de la Constitucién en la forma menos invasiva
a una comunidad cuya autonomia ha sido violentada por quienes han corroi-
do, al hacerlo, las bases de su propia legitimidad. El art. 155 no desaparece
del universo constitucional el 21 de diciembre. Es deseable que no deba ser
invocado de nuevo.
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6. LA APLICACION DE LA LEY PENAL Y LA EUROORDEN

Apreciando el caracter presuntamente delictivo de los actos y acuerdos
tomados por los miembros del Govern y de la Mesa del Parlament, la Fiscalia
General del Estado se querell6 contra todos ellos, imputdandoles los delitos
de rebelién, sedicién, malversacién de caudales publicos y desobediencia,
entre otros. Los miembros del Govern cesados el 28 de octubre, no aforados,
fueron citados el 31 a declarar ante la juez de instruccién de la Audiencia
Nacional el 2 de noviembre. En las mismas fechas la Presidenta y miembros
de la Mesa del Parlament, aforados, lo fueron ante un magistrado de la Sala
Penal del Tribunal Supremo, que suscité la posibilidad de rebajar la rebelién
a «conspiracién» para la rebelién.

En una nota de estas caracteristicas no podemos entrar en los complejos
problemas procesales que se plantean en un caso que, finalmente, ha sido
asumido por la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo. Es un hecho que el
ex-President Puigdemont y cuatro de sus consellers no acudieron a la citacion
judicial el 2 de noviembre y optaron por permanecer en Bruselas, adonde se
habian desplazado dos dias antes. El Vicepresidente Junqueras y los otros
miembros del Consejo si lo hicieron y tras negarse a contestar a otras pre-
guntas que no fueran las de sus abogados, la juez de instruccién dicté pri-
sién provisional incondicional para todos, salvo uno, que pudo eludirla me-
diante fianza de 50.000 euros. La Presidenta del Parlament y los miembros
de la Mesa, en el Supremo, obtuvieron el aplazamiento de una semana para
prestar declaracion, solicitado para la mejor preparacién de sus defensas. El
9 de noviembre, todos ellos se allanaron al acatamiento de la Constitucion
y al respeto de la aplicacién del art. 155, lo que puede explicar que la Sra.
Forcadell, Presidenta del Parlament, haya podido eludir la prisién mediante
fianza de 150.000 euros y que los demés miembros de la Mesa hayan debido
abonar fianzas muy inferiores, de 25.000 euros, o incluso, uno de ellos, salir
de la sede del Tribunal Supremo en libertad sin medida cautelar alguna.

El calculado desplazamiento a Bruselas del ex-President Puigdemont y
cuatro de sus consellers dio lugar, por otro lado, a la emisién de las corres-
pondientes 6rdenes europeas de detencién y entrega, lo que nos colocé en
el terreno de la cooperacion juridica internacional basada en la confianza
mutua entre los sistemas judiciales de dos Estados miembros de la Unién
Europea (UE) como paises democraticos, que se materializa a través de un
procedimiento en el que se garantiza el respeto de los derechos humanos,
pero esta situacion judicial adquirié un nuevo giro cuando el magistrado ins-
tructor de la causa en el Tribunal Supremo decidi6 retirar la euroorden para
evitar distorsiones entre los titulos de imputacién de los fugados y los de los
que si atendieron la citacién de la justicia espafiola.

Desde Bruselas el antiguo president y otros afines al procés separatista han
hablado de «presos politicos» y reclamado su libertad. El error es deliberado.
En un Estado democratico no hay «presos politicos». La motivacién politica

REDI, vol. 70 (2018), 1



292 ANTONIO REMIRO BROTONS/PAZ ANDRES SAENZ DE SANTA MARIA

insita en los delitos de que se acusa a tales presos no exime de responsabili-
dad penal a quienes cumplen el tipo delictivo, que es lo que ha de probarse.
Los conflictos politicos reclaman soluciones politicas, cierto. Pero las san-
ciones penales deben aplicarse a los politicos que delinquen, a menos que se
pretenda que su impunidad forma parte de las soluciones politicas.

El Sr. Puigdemont insiste en su legitimidad como presidente de la Gene-
ralitat, pasando por alto que la perdi6 al destruir conscientemente sus bases
constitucionales y estatutarias. En un Estado democratico no se debe oponer
a la ligera legitimidad y legalidad. El respeto de la ley es la garantia mas firme
de la legitimidad de ejercicio. La legitimidad de origen no es invulnerable
cuando se quebranta sistematicamente la legalidad.

7. LA DECLARACION DE INDEPENDENCIA EN EL ORDEN
INTERNACIONAL: EFECTIVIDADES EN ACCION

¢Qué cabe decir de las declaraciones de independencia en el orden inter-
nacional? Ya hemos puesto blanco sobre negro que el derecho de secesién
como expresion de la autodeterminacién de un pueblo interesa a supuestos
muy ajenos al catalan. La independencia de Catalufia podra ser un hecho,
pero no el resultado del ejercicio de un derecho que no reconoce, amén de la
Constitucion del Estado, el DI.

Se ha sacado de contexto la Opinién Consultiva de la Corte Internacional
de Justicia de 22 de julio de 2010, que por 10 votos contra cuatro consideré
que la declaracién unilateral de independencia de Kosovo, de 17 de febrero
de 2008, no habia violado ninguna regla aplicable de DI. Para la Corte, sen-
cillamente, la declaracién era, en las circunstancias del caso, un mero hecho
carente en si mismo de relevancia juridica. No era la primera vez, por otro
lado, que los albano-kosovares declaraban la independencia de la provincia
auténoma de Serbia. Probablemente era a esto a lo que se referia la Vice-
presidenta del Gobierno al afirmar que, a fin de cuentas, una declaracién de
independencia seria inefectiva, lo que esta por ver. Urgida por su situacién
procesal, la Presidenta del Parlament ha afirmado en sede judicial que la de-
claracién de independencia del 27 de octubre era solo simbdlica.

En efecto, una declaracién de independencia es una expresién de volun-
tad que ha de ser confirmada por las obras, esto es, por su efectividad. Una
declaracién de independencia no se mide por el rasero del Derecho, sino por
el de sus efectividades en accioén, el ejercicio de competencias soberanas, el
control del territorio. La efectividad de una declaracién de independencia es
la premisa sin la cual quien se pretende Estado soberano carece de susten-
taciéon.
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8. EL RECONOCIMIENTO DE LA INDEPENDENCIA
POR TERCEROS

Se ha discutido si el reconocimiento de la condicién soberana de un Esta-
do por otros Estados y Organizaciones Internacionales compuestas por Es-
tados soberanos es constitutivo o solo declarativo de su condicién de sujeto
de Derecho internacional. En todo caso, aun declarativo, el papel del reco-
nocimiento es extraordinariamente relevante. Sin reconocimiento el Estado,
aun soberano, es hasta cierto punto un Estado robinsoniano. Cierto que po-
dra desarrollar alguna actividad exterior, especialmente de indole comercial
y de promocion turistica y cultural, a través de oficinas sometidas al Derecho
interno del pais en el que se localizan. Pero no podra establecer relaciones
diplomaticas ni consulares en sentido estricto, suscribir tratados, reclamar
inmunidad en foros extranjeros o ser miembro de Organizaciones intergu-
bernamentales. Tampoco podra expedir pasaportes como documentos de via-
je a menos que medie su reconocimiento.

El reconocimiento es un acto subjetivo al que se trata de dotar de parame-
tros objetivos. No cabe reconocer a quienes reclaman la condicién de Esta-
do soberano cuando no controlan efectivamente un territorio y cuentan con
instituciones democraticas que representan a la poblacién en su conjunto.
Hacer tal cosa seria un acto de injerencia en un asunto interno del Estado
cuya integridad es desafiada. Lamentablemente, no faltan los casos de re-
conocimientos que podemos llamar prematuros en el que un Estado ve en
otro una efectividad avant la lettre. Alemania, por ejemplo, actué asi en el
reconocimiento de Eslovenia y de Croacia en el proceso de descomposicion
de Yugoslavia. Y la Santa Sede fue de la mano con Alemania, arrastrando a
todos los miembros de la UE. Pero Yugoslavia no era miembro de la Unién.

Como el reconocimiento es un acto descentralizado, el quantum operativo
de la subjetividad internacional del Estado dependera del namero y calidad
de los Estados y Organizaciones intergubernamentales que lo reconozcan.
El desideratum de todo Estado nuevo es ingresar en la Organizacién de las
Naciones Unidas, pues su universalidad y el procedimiento de admisién ga-
rantizan el mas amplio reconocimiento, incluido el de las Grandes Potencias.

El reconocimiento del Estado nuevo altera sustancialmente las reglas de
juego. Transforma en fuerzas de ocupacion las del Estado viejo y en agresion
la accién en defensa de su integridad territorial. Esa terminologia se emplea
ya en Catalufia. Los actos de ilicita injerencia se transforman en asistencia en
la legitima defensa del Estado nuevo. Cierto es que cuando se reconoce como
Estado soberano a quien no es un Estado efectivo se incurre en responsabi-
lidad internacional, pero las reclamaciones pueden acabar siendo hechas al
maestro armero, especialmente si el Estado reconocido consolida su efectivi-
dad en el curso de los acontecimientos.
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Por lo que se refiere a los miembros de la UE, ha de senalarse que la in-
dependencia de Catalufia no solo la convertiria en Estado tercero a la Unién,
sino que su reconocimiento por uno o mas de ellos supondria una infraccién
grave de sus obligaciones conforme a los tratados constitutivos de la Unién,
en particular del art. 4.2 del TUE. Las simpatias que a nivel parlamentario,
social o mediatico, hayan podido despertar los independentistas catalanes
en los paises balticos, nérdicos o procedentes de la antigua Yugoslavia, no
tendra traduccion a nivel de reconocimiento. Las instituciones de la Unién
han cerrado la puerta al Sr. Puigdemont, ambulante, tuiteante y teleparlante
por Bruselas. Cabe, sin embargo, pronosticar que no solo estos paises, sino la
generalidad de los miembros de la Unién y sus instituciones presionarian a
Espafia para que asumiera un didlogo abierto con los independentistas cata-
lanes si logran una cierta efectividad y el Estado es incapaz de hacerse con la
situacién en un plazo razonable.

18 de diciembre de 2017

Palabras clave: Cataluna, secesion, libre determinacion, declaracién de independen-
cia, art. 155 de la Constitucién espafiola, euroorden, reconocimiento.

Keywords: Catalonia, secession, self-determination, declaration of independence, ar-
ticle 155 of the Spanish Constitution, european arrest warrant, recognition.
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DECLARACION SOBRE LA FALTA DE FUNDAMEN:I‘ACI()N
EN EL DERECHO INTERNACIONAL DEL REFERENDUM
DE INDEPENDENCIA EN CATALUNA'

Ante los errores en la invocacion del Derecho internacional para dotar
de fundamento juridico a la ley del referéndum de autodeterminacion, los
miembros de la Asociacién Espafiola de Profesores de Derecho Internacional
y Relaciones Internacionales (AEPDIRI) abajo firmantes consideran que es
su obligacion civica formular la siguiente declaracion:

! Los Profesores Paz Andrés Saenz de Santa Maria (Universidad de Oviedo), Gregorio Garzén Cla-
riana (Universidad Auténoma de Barcelona), Araceli Mangas Martin (Universidad Complutense de Ma-
drid), Xavier Pons Rafols (Universidad de Barcelona), Antonio Remiro Broténs (Universidad Auténo-
ma de Madrid), Alejandro del Valle Galvez (Universidad de Cadiz) y Rafael Arenas Garcia (Universidad
Auténoma de Barcelona), miembros de la Asociacién Esparfiola de Profesores de Derecho Internacional
y Relaciones Internacionales (AEPDIRI), elaboraron el 19 de septiembre de 2017 esta «Declaracién
sobre la falta de fundamentaciéon en el Derecho internacional del referéndum de independencia que se
pretende celebrar en Catalufia», que quedo abierta a la suscripcién de los miembros de la AEPDIRI.
Unos 350 miembros la suscribieron. Su texto y los firmantes pueden verse en la web http:/www.aepdiri.
org/index.php/actividades-aepdiri/propuestas-de-los-miembros; también en hitps.://web6341.wixsite.com/
independencia-cat. El referéndum ilegal tuvo lugar el 1 de octubre de 2017.

El Tribunal Constitucional en pleno, por unanimidad, en la Sentencia 114/2017, de 17 de octubre,
declaré6 la nulidad de la Ley del Parlamento de Cataluna 19/2017, de 6 de septiembre, denominada
«del referéndum de autodeterminacién», BOE nam. 256, de 24 de octubre de 2017 (accesible en http:/
hj.tribunalconstitucional.es/docs/BOE/BOE-A-2017-12206.pdf). El Tribunal Constitucional ofrece una
traduccién no oficial de los fundamentos juridicos y del fallo de esta sentencia, accesible en inglés en
https://www.tribunalconstitucional.es/NotasDePrensaDocumentos/NP_2017_074/JUDGMENT%202017-
4334STC_EN.pdf y en francés en hitps://www.tribunalconstitucional.es/NotasDePrensaDocumentos/
NP_2017_074/JUGEMENT%202017-4334STC_FR.pdf. La Oficina de Prensa del Tribunal también pu-
blicé en inglés y francés un resumen en hittps://www.tribunalconstitucional.es/NotasDePrensaDocumen-
tos/NP_2017_074/PRESS%20RELEASE%2074-2017.pdf v https://www.tribunalconstitucional.es/Notas
DePrensaDocumentos/NP_2017_074/NOTE%20D’'INFORMATION%20N%C2%BA%2074-2017_FR.pdf.

Posteriormente, el Tribunal Constitucional en pleno, por unanimidad, en la Sentencia 124/2017, de
8 de noviembre, declaré la nulidad de la Ley del Parlamento de Cataluna 20/2017, de 8 de septiembre,
denominada «de transitoriedad juridica y fundacional de la Republica», BOE num. 278, de 16 de no-
viembre de 2017 (accesible en http://hj.tribunalconstitucional.es/HJ/docs/BOE/BOE-A-2017-13228.pdf).
La traduccién no oficial de los fundamentos juridicos y del fallo que ofrece el Tribunal es accesible
en francés en hittps://www.tribunalconstitucional.es/NotasDePrensaDocumentos/NP_2017_085/2017-
4386STC%20FR.pdf. La Oficina de Prensa publicé un resumen en inglés (accesible en https://www.
tribunalconstitucional.es/NotasDePrensaDocumentos/NP_2017_085/PRESS%20RELEASE %2085-
2017.pdf) y francés (accesible en hitps://www.tribunalconstitucional.es/NotasDePrensaDocumentos/
NP_2017_085/NOTE%20D%C2%B4INFORMATION%20N%C2%BA%2085-2017_FR.pdf).
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1. Segun la doctrina de las Naciones Unidas y la jurisprudencia interna-
cional, las normas del Derecho internacional general relativas al derecho de
autodeterminacion de los pueblos s6lo contemplan un derecho a la indepen-
dencia en el caso de los pueblos de los territorios coloniales o sometidos a
subyugacién, dominacion o explotacién extranjeras.

2. Ala luz de la practica internacional, no puede excluirse un derecho
de separacion del Estado a comunidades territoriales cuya identidad étnica,
religiosa, lingiiistica o cultural es perseguida reiteradamente por las institu-
ciones centrales y sus agentes periféricos, o cuyos miembros son objeto de
discriminacién grave y sistematica en el ejercicio de sus derechos civiles y po-
liticos, de forma que se produzcan violaciones generalizadas de los derechos
humanos fundamentales de los individuos y de los pueblos.

3. Nada en los Pactos Internacionales de 1966, en ningin otro tratado
sobre derechos humanos, ni en la jurisprudencia internacional apunta a la
consagracion de un derecho de las comunidades territoriales infraestatales a
pronunciarse sobre la independencia y separacién del Estado.

4. Las normas generales del Derecho internacional no prohiben que los
Estados soberanos, atendiendo al principio de autoorganizacién, dispongan
en sus propios ordenamientos juridicos supuestos y procedimientos de sepa-
racion de sus comunidades territoriales. La inmensa mayoria, lejos de hacer-
lo, proclaman la unidad e integridad territorial como principios basicos de
su orden constitucional.

5. La Unién Europea respeta y protege la identidad nacional y la estruc-
tura constitucional y de autogobierno de sus Estados. Ademas, el Derecho de
la Unién exige de estos que respeten y hagan respetar el Estado de Derecho,
de modo que todos los poderes publicos se sometan a la Constitucién, a las
leyes y a su aplicacién por los tribunales.

6. Como Catalufia no es una entidad que disfrute de un derecho de se-
paracion del Estado reconocido por el Derecho internacional, el derecho de
libre determinacién no puede constituir el fundamento juridico para consul-
tar a los ciudadanos sobre su independencia, como pretende el referéndum
previsto en la Ley 19/2017 del Parlament, actualmente suspendida por el Tri-
bunal Constitucional.

19 de septiembre de 2017
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STATEMENT ON THE LACK OF FOUNDATION
IN INTERNATIONAL LAW OF THE INDEPENDENCE
REFERENDUM IN CATALONIA?

In view of the errors committed in invoking International Law to substan-
tiate the referendum on the self-determination of Catalonia, the undersigned
members of the Asociacion Espatiola de Profesores de Derecho Internacional
vy Relaciones Internacionales («Spanish Association of Professors of Interna-
tional Law and International Relations», or AEPDIRI) deem it our civic duty
to issue the following statement on the subject:

1. As per United Nations doctrine and international case-law, interna-
tional law on the self-determination of peoples provides for a right to pursue
independence solely in cases in which populations are under colonial rule or
are subject to foreign domination, subjugation or exploitation.

2. Inlight of international practice, a right of territorial communities to
seek separation from a State may not be denied where central institutions

2 Professors Paz Andrés Sdenz de Santa Maria (University of Oviedo), Gregorio Garzén Clariana
(Autonomous University of Barcelona), Araceli Mangas Martin (Complutense University of Madrid),
Xavier Pons Rafols (University of Barcelona), Antonio Remiro Broténs (Autonomous University of Ma-
drid), Alejandro del Valle Gélvez (University of Cadiz) and Rafael Arenas Garcia (Autonomous Univer-
sity of Barcelona), members of the Spanish Association of Professors of International Law and Inter-
national Relations (AEPDIRI in Spanish acronym), elaborated on September 19, 2017 this «Statement
on the lack of foundation in international law of the referendum of independence in Catalonia», which
was open to the subscription of the members of the AEPDIRI. Some 350 members signed it. The text
of the Statement and the signatories can be accessed at http://www.aepdiri.org/index.php/actividades-
aepdiri/propuestas-de-los-members; also at https://web6341.wixsite.com/independencia-cat. The illegal
referendum took place on October 1, 2017.

The Constitutional Court of Spain in plenary session, unanimously, in judgment 114/2017, of Oc-
tober 17, 2017, declared the nullity of the Law of the Parliament of Catalonia 19/2017, of September 6,
called «of the referendum of self-determination», BOE no. 256 of October 24, 2017 (accessible in Span-
ish at http://hj.tribunalconstitucional.es/docs/BOE/BOE-A-2017-12206.pdf). The Constitutional Court
offers an unofficial translation of the legal grounds and ruling of this judgment, accessible in English
at https://www.tribunalconstitucional.es/NotasDePrensaDocumentos/NP_2017_074/JUDGMENT %20
2017-4334STC_EN.pdf and in French at hitps://www.tribunalconstitucional.es/NotasDePrensaDocu-
mentos/NP_2017_074/JUGEMENT%202017-4334STC_FR.pdf. The Court’s Press Office also issued
a press release No. 74/2017 in English and French, accessible at https://www.tribunalconstitucional.
es/NotasDePrensaDocumentos/NP_2017_074/PRESS%20RELEASE%2074-2017.pdf and https://www.
tribunalconstitucional.es/NotasDePrensaDocumentos/NP_2017_074/NOTE%20D’ INFORMATION %20
N%C2%BA%2074-2017_FR.pdyf.

Subsequently, the Constitutional Court in plenary session, unanimously, in the judgment 124/2017,
of November 8, 2017, declared the nullity of the Law of the Parliament of Catalonia 20/2017, of Sep-
tember 8, called «legal transience and foundation of the Republic», BOE no. 278 of November 16,
2017 (accessible in Spanish at http:/hj.tribunalconstitucional.es/HJ/docs/BOE/BOE-A-2017-13228.
pdf). The unofficial translation of the legal grounds and ruling of this judgment is accessible in
French at https://www.tribunalconstitucional.es/NotasDePrensaDocumentos/NP_2017_085/2017-
4386STC%20FR.pdf. The press release 85/2017 in English and French is accessible at https://www.
tribunalconstitucional.es/NotasDePrensaDocumentos/NP_2017_085/PRESS%20RELEASE%2085-2017.
pdf and https://www.tribunalconstitucional.es/NotasDePrensaDocumentos/NP_2017_085/NOTE%20
D%C2%B4INFORMATION %20N%C2%BA%2085-2017_FR.pdf.
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and other agents repeatedly persecute community members due to their eth-
nic, religious, linguistic or cultural identity or systematically subject indi-
viduals and peoples to serious discrimination in the exercise of their civil and
political rights, resulting in widespread violations of basic human rights of
individuals or peoples.

3. No provision whatsoever in the International Covenants of 1966, in
any other human rights treaty or in international case-law, enshrines any
right of regional or territorial communities to issue declarations regarding
their independence and secession from the State.

4. Inkeeping with the principle of self-governance, the general rules of in-
ternational law donot prevent sovereign states from establishing their ownlegal
framework and procedures for the separation of their territorial communi-
ties. Nonetheless, the vast majority of States proclaim their unity and territo-
rial integrity to be basic pillars of their constitutional order.

5. The European Union respects and protects the national identity as
well as the constitutional and governing frameworks of its Member States.
Moreover, EU law requires the latter to respect and enforce the rule of law
to ensure that all public authorities adhere to the Constitution, the law, and
their application by the courts.

6. As Catalonia does not represent an entity which would be entitled to
the right of separation from the State recognized in international law, the
right to self-determination cannot serve as the legal basis for consulting its
citizens on the subject of its independence, as claimed for the referendum
foreseen in Catalan Parliamentary Act 19/2017, currently suspended by the
Spanish Constitutional Court.

September 19, 2017
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AcoSTA SANCHEZ, M. A., Las fronteras internacionales de Espariia en Africa: Me-

lilla, Madrid, Reus, 2016, 266 pp.

Desde hace ya algunos afios un grupo
de investigadores de la Universidad de
Cadiz, bajo la direccién del Doctor Alejan-
dro del Valle, vienen trabajando de forma
muy meritoria sobre diversas cuestiones
relacionadas con el entorno del Estrecho
de Gibraltar y sobre las ciudades, islas y
pefiones espafioles en el norte de Africa.
Esta monografia se inserta dentro de esta
linea de trabajo y aborda un tema algido
en las relaciones internacionales espa-
fiolas como es el de la compleja realidad
fronteriza de la Ciudad Auténoma de Me-
lilla, una ciudad tnica y quizas no lo su-
ficientemente conocida y valorada desde
la Peninsula. Esta enmarafiada situacién
fronteriza que, a lo largo de la historia,
ha conocido multiples vaivenes, debido
en buena parte a la indolencia de las au-
toridades espafiolas y a los cambios de
humor de los vecinos marroquies, ha ido
conduciendo a un retranqueo de la fron-
tera terrestre con la consiguiente reduc-
cion del territorio nacional, la instalacién
de un sistema de multiple vallado —que
no pasa desapercibido para la opinién pu-

blica—, y el camino hacia un limbo juri-
dico-histérico de una zona neutral hoy ta-
citamente desaparecida. Y ello ocurre en
una tierra desde antiguo espafiola y hoy,
también, espacio europeo en Africa, aun-
que, obviamente —y como se manifiesta
claramente en diversos momentos de esta
obra— objeto de reclamacién por parte
del Reino de Marruecos, cuyas autorida-
des no reconocen lo bien fundado de los
titulos juridicos que legitiman la sobera-
nia espanola en este territorio.

Trazado de fronteras que se dificulta
no solo por el cuestionamiento de estos
titulos juridicos, sino también por la exis-
tencia de una serie de infraestructuras ya
mas modernas que han impactado en el
perimetro de la Ciudad reduciendo, como
decia, su extensién, bien al levantarse el
doble vallado sobre suelo espafiol, bien al
construirse el puerto marroqui de Beni En-
zar invadiendo parcialmente el puerto de
Melilla, o desde el aire al encerrarse el tra-
fico aéreo en un corredor, que controlado
por las autoridades esparfiolas, se encuen-
tra dentro del espacio aéreo marroqui.
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Es a esta candente realidad que, cu-
riosamente, no ha ocupado a la doctrina
espafiola, a la que se acerca, desde una
perspectiva juridica sélidamente construi-
da, el Profesor Acosta, ofreciéndonos un
andlisis riguroso y sistematico de las di-
versas facetas que la delimitacién de una
variada gama de fronteras vienen plan-
teando (fronteras terrestres, fronteras ma-
ritimas, fronteras aéreas, cada una con sus
propias peculiaridades, derivadas en parte
del propio enclavamiento de Melilla, ence-
rrada entre aguas maritimas y tierras per-
tenecientes a Marruecos). Analisis que se
complica por la ausencia de una normati-
va clara de delimitacién y de demarcacion
y hace, atin mas util, el trabajo de investi-
gacién y de campo que encierra esta obra.

En su estudio el Doctor Acosta va de
las cuestiones generales (las fronteras
en Derecho internacional y en Derecho
espanol), a lo mas particular y concreto
relativo a la delimitacién de las fronteras
terrestres, maritimas y aéreas de la Ciu-
dad Auténoma de Melilla, pasando por el
estudio de la pertenencia de esta Ciudad
a la Zona Schengen y de las implicacio-
nes que ello tiene para la propia ciudad,
para Espana y para la UE, como refleja la
presente problematica de la inmigracién
irregular. Este esquema lo desarrolla a lo
largo de cinco capitulos. El primero de
ellos contiene una presentacién de las
fronteras en Derecho internacional y de
la practica esparfiola existente al respecto,
destacando la casi ausencia de acuerdos
con Marruecos por lo que se refiere a los
territorios bajo soberania espariola en el
Norte de Africa y la continua reclama-
cién por este pais de la soberania sobre
dichos territorios. En el Capitulo II se
ofrece un estudio de la Ciudad Auténo-
ma de Melilla, sus caracteristicas hist6-
ricas y sus rasgos actuales derivados del
hecho de formar parte de la UE. En los
tres siguientes capitulos va acercandose
a cada tipo de frontera; asi en el Capi-
tulo II estudia las fronteras terrestres
y la dificil concrecion, en la actualidad,
de los limites terrestres de Melilla. En
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el Capitulo IV se detiene a examinar las
fronteras maritimas y la peculiar situa-
cién del puerto marroqui de Beni Enzar
que, como el autor muestra, se adentra
en las aguas interiores espafiolas. Y, en
el Capitulo V, al estudiarse las fronteras
aéreas, se prioriza la problematica de la
navegacién hacia y desde el aeropuerto
de Melilla y el funcionamiento del lla-
mado «Corredor de Melilla». La obra se
completa con un muy util anexo donde
se incluyen una serie de textos juridicos
de no siempre facil localizacion.

Es en estos tres ultimos capitulos
donde radica, a mi entender, la novedad
y el interés mayor de esta obra, pues re-
coge, de manera clara y sistematizada,
los avatares por los que han pasado estas
fronteras, su difuminaciéon en una serie
—mas bien escasa— de textos de muy va-
riable valor juridico y frecuentemente no
reconocido por ambas partes, y la mane-
ra en que un cierto pragmatismo diplo-
maético viene permitiendo un aceptable
funcionamiento cotidiano. Pero, aunque
este pragmatismo es mas que necesario,
dado el contexto geopolitico al que se
aplica, lo cierto es, como senala el autor,
que no resulta en absoluto suficiente. De
ahi, el meritorio esfuerzo que realiza el
Doctor Acosta para proponer medidas y
soluciones que permitirian incrementar
la seguridad juridica y, también, fortale-
cer la posicién espafiola cara a eventuales
complicaciones territoriales que, como
refleja nitidamente nuestro pasado, no
han faltado con nuestro vecino marro-
qui. Pienso que estas propuestas se nu-
tren no solo de sus lecturas académicas y
documentales, sino también del contacto
directo y fisico con las realidades fronte-
rizas de la Ciudad Auténoma de Melilla
y con las personas que las viven a diario.

Se trata, pues, de un estudio de las
situaciones existentes, de los puntos mas
propicios a fricciones entre los dos Esta-
dos vecinos, de las practicas aceptadas,
pero, también, de las posibles vias que po-
drian mejorar la situacién existente y faci-
litar la conclusioén de acuerdos destinados
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a normalizar unas fronteras hoy foco de
tensién bilateral. Y, en este sentido, con-
sidero que este trabajo es util y oportuno,
constituyendo una aportacién concreta
sobre un tema diplomaticamente «ca-
liente» necesitado de un examen juridico
sosegado en nuestro pais. Y, al hacerlo,
viene a llenar un vacio que, inexplicable-
mente, existia en un tema tan relevante
para Espafia, puesto qué duda cabe que
las diferencias relativas a las fronteras,
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consecuencia directa de las divergentes
interpretaciones sobre la soberania de
los territorios sobre los que se aplica, es
fuente de interminables tensiones que no
necesitan de demasiado ruido para entur-
biar las de por si complejas relaciones de
Espaiia con su vecino del Sur.

José Manuel SOBRINO HEREDIA
Universidade da Corufia
http://dx.doi.org/10.17103/redi.70.1.2018.4.01

Awarez, J. E., The Impact of International Organizations on International
Law, Collected Courses of the Xiamen Academy of International Law,
Leiden, Boston, Brill/Nijhoff, 2017, 479 pp.

José Enrique Alvarez, Profesor de
Derecho Internacional de la New York
University Law School (NYU) y ex Presi-
dente de la American Society of Interna-
tional Law (ASIL) entre 2006 y 2008, ha
publicado esta importante contribucién
sobre el impacto de la labor de las orga-
nizaciones internacionales en el Derecho
internacional, producto de sus diserta-
ciones en el curso general de la Acade-
mia de Derecho Internacional de Xia-
men. El Profesor Alvarez es un reputado
académico, con una vasta trayectoria en
su haber y no se trata de la primera oca-
sién en la que aborda la tematica de las
Organizaciones Internacionales, ya que
anteriormente publicé International Or-
ganizations as Law-Makers (OUP, 2005).
Asimismo, entre otros, dicta un curso so-
bre esta materia en NYU.

Las Organizaciones Internacionales
(OIs) son producto de una necesidad de
cooperacion entre los Estados, mas que
de una estrategia de disefio para regu-
lar y gobernar los asuntos globales. Sin
embargo, después de décadas de insti-
tucionalizacién progresiva, la direccién
del proceso parece estar cambiando. En
Africa, los Estados se estan retirando de
la Corte Penal Internacional (CPI); en
Europa, el Brexit parece alejar la nocién
de una «Unién cada vez mas estrecha»; y
la nueva Administracién estadounidense

exhibe un profundo escepticismo, cuan-
do no una repulsa del valor de las Nacio-
nes Unidas, en particular, y de otras or-
ganizaciones internacionales, en general.

The Impact of International Organiza-
tions on International Law se encuentra
estructurado en seis capitulos. El inicial,
a través de una contraposicién entre las
concepciones positivistas y sus detracto-
res, sirve como una suerte de «hoja de
ruta» para el resto de la obra, ya que alli
el Profesor Alvarez traza los postulados
que se desarrollan a lo largo del libro, in-
cluidas ciertas «advertencias» finales que
matizan las afirmaciones realizadas pre-
viamente. El autor analiza c6mo las Orga-
nizaciones Internacionales, en particular
las del sistema de las Naciones Unidas,
han introducido importantes cambios en
las formas, contenidos y efectos del Dere-
cho internacional. Sin embargo, la obra
literalmente se «resiste» a adoptar la linea
de pensamiento que celebre la creacién y
desarrollo de las OI como una «narrativa
progresista», en la que el poder es cre-
cientemente desplazado por el imperio
de la ley. Alvarez sostiene que una ob-
servacion maés cercana y detallada de los
OIs y/o tribunales internacionales no de-
muestra de manera concluyente que ellos
hayan introducido una mejora sustantiva
en las relaciones internacionales, que el
Derecho haya primado sobre la voluntad

REDI, vol. 70 (2018), 1



302

de los actores poderosos, ni que se hayan
alcanzado los objetivos especificos per-
seguidos por quienes disefiaron las OlIs
y/o tribunales internacionales. Esa apro-
ximacién critica se manifiesta desde el
prefacio, en el que Alvarez juzga a las Ols
como «burocracias imperfectas» e ilustra
con la obra «Silla rota» de Paul Vermeu-
len en la tapa de la edicién impresa.

El Capitulo II analiza la actividad
del Consejo de Seguridad, a través del
creciente numero de resoluciones adop-
tadas en el marco del Capitulo VII, que
exhiben claramente cémo este 6rgano
—vy la Organizacién en general— ha ido
apartandose de la concepcion original de
la Carta, entre otras acciones, mediante
la creacién de instituciones (v. gr. tribu-
nales internacionales), la generacién de
obligaciones «globales» de caracter vin-
culante para los Estados, las sanciones
«inteligentes», su relaciéon con la Corte
Penal Internacional (CPI) y su interven-
cién en las cuestiones relacionadas con
la «seguridad humana», incluida la res-
ponsabilidad de proteger. Se subraya
que, a pesar del creciente nimero de ve-
tos (incluyendo la nueva tendencia de los
vetos conjuntos sino-rusos), el 90 por 100
de las resoluciones fueron adoptadas por
consenso, evidenciando un dinamismo
que los redactores de la Carta no podrian
haber anticipado.

De manera similar, el Capitulo III se
inicia con un analisis somero de la na-
turaleza juridica y el valor de las reso-
luciones de la Asamblea General, para
abordar a continuacién cierto tipo de
funciones de este 6rgano. Si bien ciertas
resoluciones de la Asamblea han adqui-
rido mayor relevancia o implicado refor-
mas de facto de la Carta, el autor afirma
que la mayoria de ellas solo representan
«modestas medidas graduales que sutil-
mente afectan la operacién de Naciones
Unidas». Sin embargo, la AGNU (en oca-
siones con la asistencia y complicidad
del CSNU) ha expandido sus actividades
y las de la Organizacién a través de los
conceptos de «seguridad humana», «de-
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mocratizaciéon» e «imperio de la ley», lo
que significa transformar la institucién
de un organismo de seguridad colectiva
a un ente de gobernanza global.

El Capitulo IV analiza con particular
detalle el impacto de las actividades de
un organismo especializado de Naciones
Unidas, la Organizacién Mundial de la
Salud, sobre el DI; mientras que el V se
concentra en los efectos que produce la
actuacion de los 24 diferentes tribunales
permanentes y otros entes encargados de
la solucién de controversias o diferencias
internacionales. El capitulo final aborda
los desafios que las OIs presentan tanto
al positivismo juridico como al princi-
pio de la soberania estatal y al propio Es-
tado de Derecho.

Si bien existe una abundante biblio-
grafia sobre la labor de las OI y los tri-
bunales internacionales, el libro presenta
cuestiones fundamentales sobre el futu-
ro del Derecho internacional, toman-
do como base los desafios que las Ols
plantean al positivismo juridico, a las
concepciones tradicionales de soberania
y al propio Estado de Derecho. La obra
realiza una contribucién sustancial a la
comprension del impacto de las Ols en el
Derecho internacional contemporaneo,
demuestra la naturaleza evolutiva del
Derecho de las Ols, identifica las com-
plejas fuerzas practicas que impulsan su
evolucién y pone de manifiesto las falen-
cias que presenta la concepcion positivis-
ta del DI.

El libro retrata una historia de cam-
bios fundamentales impulsada por las
OlIs y sus 6rganos dependientes asi como
por los tribunales internacionales, con
implicaciones significativas para las nor-
mas que regulan el comportamiento en-
tre los sujetos de Derecho internacional.
Los casos analizados evidencian como
el Derecho internacional en la era de las
OIs se ha alejado de los principios cardi-
nales del positivismo juridico.

A mi juicio, aun a pesar de la evidente
transformacion experimentada por la ac-
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cion de las Ols, los pilares centrales uti-
lizados por el positivismo para describir
al Derecho internacional, incluidas las
fuentes, siguen siendo validos. No debe-
mos olvidarnos que a pesar de su dina-
mismo y personalidad juridica propia,
las OIs son creadas por tratados entre
los Estados y, como reiteradamente se ha
alegado respecto de las Naciones Unidas,
la organizacién es, en ultima instancia,
lo que los Estados quieren que sea.
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En sintesis, la obra del Profesor Al-
varez es una contribucién fascinante no
solo al Derecho de las Ols, sino al DI en
su conjunto. Su investigacion de gran al-
cance y profundidad y su analisis reflexi-
vo nos benefician a todos. Por ello aliento
su lectura y discusion, a la vez que felici-
to al autor.

Ricardo ARREDONDO
Universidad de Buenos Aires
http://dx.doi.org/10.17103/redi.70.1.2018.4.02

ALvAREZ RUBIO, J. y YiaNNiBas, K. (eds.), Human Rights in Business Removal
of Barriers to Access to Justice in the European Union, Routledge, Londres/
Nueva York, 2017, 146 pp. [ISBN: 978-1-138-28418-0 (hbk), 978-1-315-

26946-7 (ebk)].

Nos encontramos ante una obra co-
lectiva con una clara vocacién técnica,
que va mas alld del mero analisis aca-
démico de un problema tan significativo
y actual como es la efectiva proteccion
transfronteriza de las victimas de lesio-
nes de derechos humanos en el 4mbito
de los negocios internacionales. Este li-
bro es el resultado del trabajo conjunto
realizado por un grupo de investigadores
y practicos del Derecho de distintos Es-
tados europeos que, a tales efectos, han
constituido un consorcio de diversas ins-
tituciones académicas y legales —coor-
dinados y dirigidos por el Gobernance
Intitute for Democratic Governance— con
el objetivo comun de tratar de buscar
los mecanismos adecuados para el res-
peto de los derechos humanos frente a
los abusos de las multinacionales en una
economia cada vez mas globalizada. Este
trabajo se enmarca dentro de un proyec-
to de investigacién colaborativo financia-
do por la UE sobre el acceso a la justicia
en la Unién Europea por violaciones de
derechos humanos relacionados con las
empresas (http://humanrightsinbusiness.
eu/). Este proyecto, que comenzé en sep-
tiembre de 2014 y que se ha desarrollado
durante dos afios, ha girado en torno a
cuatro lineas de investigacion especificas
que tienen claro reflejo en el trabajo es-

crito que se nos presenta (lo que justifi-
ca su estructura en cuatro capitulos). A
saber: el anélisis desde la perspectiva de
la Unién Europea de las cuestiones so-
bre la competencia judicial internacional
y el Derecho aplicable en sede judicial,
los mecanismos de reparacién no juris-
diccionales y las obligaciones de las em-
presas (responsabilidad corporativa) y
sus estindares de proteccién para este
particular &mbito.

En un contexto de economia global
en el que la capacidad de las multina-
cionales de violentar o, en términos ge-
nerales, de afectar en ciertos derechos
de las personas (como son los relativos
al disfrute del trabajo y el derecho a un
medio ambiente adecuado y saludable)
se ha incrementado en la misma medi-
da que su poder social y econémico, lo
que unido al hecho de la dificultad que
existe de regular sus actividades para
que se ajusten a los estandares interna-
cionales sobre estos derechos, revela la
adecuacion y necesidad de este estudio.
Asimismo, se incorpora la necesaria re-
ferencia a los Principios Rectores de la
ONU sobre Empresas y Derechos Huma-
nos —aungque solo en lo que respecta a
su implementacién por la UE y su inci-
dencia en la delimitaciéon de responsa-
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bilidad corporativa en este contexto—.
La relevancia de esta cuestién es obvia,
por cuanto que el debate politico en este
ambito esta dirigido en la actualidad por
la ONU precisamente mediante estos
Principios. En este mismo ambito, ha
visto la luz otra obra colectiva que abor-
da esta cuestion desde la perspectiva del
impacto de estos Principios en el Dere-
cho internacional privado [véase F. J. Za-
MORA CABOT, L. HECKENDORN URSCHELER
y S. DE DYCKER (eds.), Implementing the
U.N. Guiding Principles on Business and
Human Rights. Private International Law
Perspectives, ED. Schulthess Verlag en la
coleccion «Publications de I'Institut suis-
se de droit comparé» n. 81, 2017].

La estructuracién de la obra en cua-
tro capitulos bien diferenciados resulta
acertada en la medida que de esa forma
se realiza una aproximacion global de la
materia objeto de estudio, abordando los
posibles mecanismos de reparacion civil
—judiciales y extrajudiciales— para las
eventuales victimas frente a violaciones
de sus derechos humanos laborales y/o
medioambientales por actuaciones de las
empresas dentro de la UE, pero también
en relacién con ciertos terceros paises,
como es el caso de Estados Unidos por
sus particularidades en cuanto a la de-
terminacién de la competencia jurisdic-
cional de sus tribunales, lo que permite
una analisis comparativo enriquecedor
desde el punto de vista del Derecho in-
ternacional privado en el dmbito de la
competencia judicial internacional. El
hecho de que cada uno de estos capitu-
los finalice con sus propias conclusiones
y recomendaciones sobre las cuestiones
controvertidas, con el objeto de conse-
guir una mayor eficacia para la victima
en el acceso a dicha reparacién, facilita
la lectura y comprensiéon de cada uno
de los ambitos abordados, ya que per-
mite enfocar el interés en funcién de la
aproximacién de la materia que se desee
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por el lector. Asimismo, refuerza la afir-
macioén de que la vocacién de esta obra
no es simplemente analizar el status quo
desde una perspectiva académica sino
de constituirse como una especie de lege
ferenda que configure las bases para que
su contenido se concrete en un futuro en
actos concretos dentro de la UE.

Son muchas las aportaciones que la
obra ofrece en este &mbito —algunas evi-
dentes y otras mas novedosas—. Si bien,
cabe destacar en este sentido el Capitu-
lo I, en la medida que analiza de forma
omnicomprensiva y sistematiza todos
los supuestos de atribuciéon de compe-
tencia judicial internacional en este tipo
de litigios desde una perspectiva euro-
pea —cuestiéon armonizada por el Regla-
mento (UE) 1215/2012— y comparada
con el sistema estadounidense —de gran
relevancia en la practica litigiosa contra
multinacionales en este campo—. Lo
mas resefnable es la parte final donde se
ofrecen algunas recomendaciones para
afrontar los desafios jurisdiccionales
que pueden surgir en este ambito. Para
ello se recurre tanto a la interpretacién
extensiva de figuras tan conocidas como
es el forum necessitatis, como se opta por
soluciones mas innovadoras que pueden
resultar mas controvertidas, como es
reinterpretar ad hoc cierta doctrina del
Tribunal de Justicia (asunto C-195/10,
Painer) para fundamentar la compe-
tencia de los Estados miembros en esta
materia en aplicacién del vigente Regla-
mento (UE) 1215/2012. Por todo, esta
obra puede configurarse como una base
inicial de la que partir y, tras una inves-
tigaciéon mas profunda y desarrollada de
cada una de las cuestiones implicadas,
se realicen las modificaciones legislati-
vas necesarias para conseguir el objetivo
buscado.

Clara Isabel CORDERO ALVAREZ
Universidad Complutense de Madrid
http://dx.doi.org/10.17103/redi.70.1.2018.4.03
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CoNDE PEREZ, E. e IGLESIAS SANCHEZ, S. (eds.), Global Challenges in the Arctic
Region. Sovereignty, environment and geopolitical balance, Londres/Nueva

York, Routledge, 2017, X + 464 pp.

Hace unos afios devoraba el libro de
Fergus Fleming Ninety degrees North.
The Quest for the North Pole, publicado
en 2001, traducido al espafol por Jor-
di Beltran Ferrer en 2007 (La conquista
del Polo Norte). Obviamente, la obra que
ahora resefio nada tiene que ver con ese
relato; pero lo menciono para subrayar la
fascinante historia de un espacio dificil
para el ser humano en el que se sumaron
expediciones, fracasos, desapariciones,
motines, hechos inverosimiles, impostu-
ras, heroicidades y hasta puntuales epi-
sodios de antropofagia.

La atraccién de los exploradores en-
contro el relevo natural de especialistas
de muchas otras ciencias, naturales y
sociales. La region artica es ahora bien
conocida y tanto la evolucién tecnolé-
gica como ciertos fenémenos naturales
inducidos por el hombre (de ambos se-
xos), especialmente el cambio climatico,
han despertado ambiciones soberanas y
con ellas problemas de delimitacién de
espacios entre los paises con costas al
Artico, nuevas rutas de navegacién por
los pasos del Noroeste y del Noreste en-
tre reclamaciones de soberania de cana-
dienses y rusos, proyectos de explotacion
de recursos naturales en la mar y en la
plataforma continental, incluso mas alla
de las 200 millas marinas de cualquier
costa y a costa de los Fondos Marinos
que se definen como Patrimonio Comun
de la Humanidad, riesgos para el medio
natural que se proyectan a tan larga dis-
tancia que, desde el punto de vista huma-
no, la creciente necesidad de reasentar
a los inuit o esquimales en zonas menos
amenazadas por el deshielo encuentra su
parangén a miles de kilémetros cuando
por el aumento del nivel de las aguas po-
blaciones de Vanuatd, en el Pacifico, o las
Maldivas, en el Indico, deben abandonar,

para sobrevivir, islas tan pobres como pa-
radisiacas.

Los complejos problemas de la region
artica se han convertido, por todo ello, en
un trend topic de nuestro tiempo y el libro
que suscita este comentario esta volcado
a considerar algunos de esos problemas
con una visiéon que, aun multidisciplinar,
es fundamentalmente juridico-politica.
Compuesto de 22 capitulos, dos de ellos
son introductorios y 20 se distribuyen en
cinco partes que se ocupan de las cues-
tiones de soberania (1); la administracién
(governance) de la regién donde sobresale
el Consejo Artico y la progresiva implica-
cién de la sociedad civil (2); el dilema del
desplazamiento de los inuit, sus derechos,
la proteccién de las especies articas y la
reglamentaciéon de su trafico comercial
(3); el medio ambiente y la explotacién de
pesquerias y recursos minerales, energias
renovables y reduccién de emisiones (4);
y los retos geopoliticos y de seguridad (5),
dentro de una construccién abierta en la
que la sistematizaciéon responde, como
dicen las editoras, al «centro de grave-
dad» de cada contribucién. Los desafios
del cambio climatico, la conservacién y
proteccién del medio natural y el desarro-
llo sostenible, la cooperacién de los Esta-
dos articos entre si y con los no-articos
o el papel que debe representar la Unién
Europea, irradian desde el tronco de la
obra a sus diferentes ramas. Pero tam-
bién cabe llamar la atenciéon sobre los dos
capitulos finales —un acierto mas de las
editoras— dedicados al papel de China en
pos de su suefio hoy realizable y en par-
te ya realizado de ser una gran potencia.
Tal vez por ello ha aprendido ya a actuar
con un cierto desdén por las normas in-
ternacionales; pero eso ocurre en el Mar
del Sur de la China, no en el Artico, donde
trata de hacerse un hueco, como un actor
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global que es, utilizando la cooperacién
cientifica como pacifica arma diplomati-
ca de penetracion y afianzamiento de sus
intereses.

El origen de este libro se encuentra
en un proyecto de investigacién que bajo
el titulo The Race for the Arctic: Issues of
International Law Arising in the Light of
Climate Change, present6é y ha dirigido
una de las editoras, la Profesora Elena
Conde, y ha sido financiado por el Mi-
nisterio espafiol de Economia y Compe-
titividad. Elena Conde supo atraer a 11
investigadores, jovenes en su mayoria,
para formar un equipo que, luego, a la
hora de concebir el libro, ha aumenta-
do hasta 25, algunos ya no tan jévenes,
contando algunos capitulos con maéas de
una firma. Un tercio de los participan-
tes en esta obra coral ocupa puestos en
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universidades espafiolas, el resto en cen-
tros europeos, canadienses y asiaticos o
disfruta de posiciones en instancias no
académicas.

Con este libro Elena Conde, acompa-
fiada en la edicién por Sara Iglesias, ha
tenido la virtud de introducir la cuestién
del Artico en la agenda de la investiga-
cién de juristas y politélogos de univer-
sidades espafiolas y establecer vinculos
con instituciones de otros paises, espe-
cialmente los europeos mas interesados
por su vecindad y avanzados por sus co-
nocimientos, amén de Canada. Publica-
do en inglés con esmero por Routledge,
su difusién estd garantizada. Una obra
recomendable.

Antonio REMIRO BROTONS
Universidad Auténoma de Madrid
http://dx.doi.org/10.17103/redi.70.1.2018.4.04

CoMBALIA, Z., DIAGO D1AGo, M. P. y GONZALEZ-VARAS IBANEZ, A. (coords.), Dere-
cho e Islam en una Sociedad Globalizada, Valencia, Tirant lo Blanch, 2016.

La obra colectiva que nos presenta
los coordinadores (Z. Combalia, P. Dia-
go y A. Gonzalez-Varas) posee un nota-
ble caracter expositivo y clarificador de
las sociedades occidentales del siglo xx1
que estan en contacto permanente con el
mundo juridico isldamico. Asi, en el Capi-
tulo I, la Doctora Z. Combalia se ocupa
de la aplicacién y la interpretacion de los
derechos fundamentales ante los nuevos
desafios sociales y juridicos derivados de
la presencia del Islam en las sociedades
occidentales. Por un lado, la autora des-
taca con acierto que uno de los grandes
retos que tiene hoy el Islam es la interpre-
tacién de la Sharia y la adaptacion a los
nuevos contextos sociales, con la siempre
salvaguarda de los derechos humanos.
Por otro, la profesora destaca que la meta
de Occidente seria avanzar en la sepa-
racién entre identidad civica y religiosa,
ahondando en una nocién inclusiva de
laicidad. Y todo ello con el propésito de
conseguir la convivencia pacifica entre el
Islam y la cultura occidental.
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La Doctora Diago realiza en el Ca-
pitulo II una notable tarea de repaso de
instituciones juridicas vinculadas al De-
recho de familia y sucesiones, sefialando
el auge de los conflictos ocultos deriva-
dos la fuerte inmigracién de religién mu-
sulmana establecida en los paises occi-
dentales. La Profesora Diago realiza un
analisis sobre el impacto de los Tribuna-
les islamicos en diversos territorios euro-
peos para minimizar los conflictos ocul-
tos, como el creado en Anversa (Bélgica)
o los Sharia Councils del sistema anglo-
sajon. En sentido similar, se plantea el
caso de Nueva Caledonia o Mayotte, te-
rritorio perteneciente a Francia y donde
se respeta la aplicacién de un Derecho
local de inspiracién islamica. Enrique-
ciendo el debate, P. Diago apuesta por la
autonomia de la voluntad de las partes
para disipar las dudas acerca de cuél se-
ria la mejor legislacién aplicable en ma-
terias vinculadas al Derecho de familia,
tal y como experimenta en relacién con
las situaciones matrimoniales.
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En el Capitulo III el Profesor Borel
explora el significado del principio de lai-
cidad y su posicién con respecto al feno-
meno religioso en Francia, especialmente
relacionadas con las practicas vinculadas
al Islam en ciertos servicios publicos, en
centros educativos, en hospitales, etc. Y
todo ello entrelazado con el problema de
seguridad publica a raiz de los ultimos
acontecimientos de terrorismo en Fran-
cia. En este sentido, el autor analiza los
asuntos mas relevantes del pais vecino
que han llegado a los tribunales y com-
ponen la doctrina jurisprudencial en re-
lacién a las diversas practicas religiosas
y la laicidad del sistema francés, como
la cuestiéon de la normativa sobre pro-
hibicién del velo isldmico integral en el
espacio publico y que sido validada por
la Corte Europea de Derechos Humanos
en 2014.

El Doctor Ricardo Garcia analiza el
siguiente capitulo dedicado al Islam y
la Administracion en Espafa. La Ley
26/1992, de 10 de noviembre, por la que
aprueba el Acuerdo de Cooperacion del
Estado con la Comisién Islamica de Es-
pafia supuso el marco juridico para la
cooperaciéon con la comunidad musul-
mana residente en nuestro pais. El au-
tor critica que la estructura mantenida
no es operativa, ya que los estatutos han
quedado obsoletos y existe una falta de
unidad para su reforma. Sin embargo, y
pese a estas insuficiencias, el profesor lle-
ga a la conclusién de que el Estado en su
conjunto no deja de atender la realidad
de los musulmanes en Espafia.

El Capitulo V plantea la cuestién de
la alimentacién halal en Europa. El Doc-
tor Rosell realiza un trabajo esencial de
Derecho comparado sobre la legislacion
existente tanto en la Unién Europea
como en algunos Estados miembros en
relacién con el sacrificio ritual de un ani-
mal segun los preceptos religiosos. El
Profesor Rosell critica la multiplicidad
de 6rganos certificadores y una falta de
transparencia en la distribucién en el
mercado alimenticio de la carne halal en
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Europa, tal y como esta ocurriendo en el
Reino Unido, Alemania, Francia y Espa-
fia. El autor esta convencido en la proyec-
cién por parte del Estado de una marca
de garantia de productos halal para que
los consumidores tengan la oportunidad
de elegir alimentos apropiados conforme
a sus creencias religiosas.

El Capitulo VI se dedica al régimen
juridico de las mezquitas en Espafia y
en otros paises afrontado por el Profesor
Gonzalez-Varas. El derecho a tener un lu-
gar de culto, como las mezquitas, es una
de las principales manifestaciones que se
derivan del derecho fundamental de li-
bertad religiosa en su vertiente colectiva.
La mezquita es un lugar para el encuen-
tro religioso y de culto pero también sir-
ve para desplegar actividades de diversa
indole (escuelas coranicas, negocios tipi-
cos...). Ello estd causando que la pobla-
cién autéctona se sienta amenazada por
quedar desplazada su tradicién local. El
Doctor A. Gonzalez-Varas considera que
las dificultades para las construcciones
de mezquitas en Espafia vienen origina-
das por los obstaculos que se suscitan en
la practica, tal y como ocurre también en
Italia.

El capitulo siguiente es afrontado por
la Doctora Ortiz Vidal, que lo centra en la
kafala islamica y su repercusion en rela-
cién a la prestacién social de orfandad en
Espafia. La Profesora Ortiz verifica si uno
de los efectos juridicos de la resolucién
de kafala constituida en Marruecos puede
reconocerse en nuestro pais para que se
pueda solicitar una pensién de orfandad
a favor del kafalado, teniendo en cuenta
que este no es hijo biolégico ni adopta-
do del fallecido. Los Tribunales sociales
espafoles han puesto de manifiesto que
la kafala marroqui puede ser asimilada
funcionalmente a la adopcion espafiola a
los solos efectos de que el makful pueda
beneficiarse en Espafa de una prestacion
de la Seguridad Social, con base en la
funcién asistencial que cumple la kafala y
atendiendo a las circunstancias del caso
concreto y al interés del menor.
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La obra colectiva finaliza con una
aportacion del Doctor J. Ferreiro dedi-
cada a la primavera arabe y las transfor-
maciones en Egipto acaecidas con mo-
tivo de las revueltas. Para comprender
estos acontecimientos, el autor se apro-
xima a los antecedentes de las revuel-
tas en varios paises arabes y el anélisis
de la politica y medidas del Presidente
egipcio M. Morsi, tildada como desas-
trosa. A pesar de las consecuencias de-
sastrosas del golpe de Estado en Egipto
y el gobierno tutelado por militares, el
Profesor Ferreiro confia en las expecta-
tivas de cambio en aquella zona, aunque
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las grandes transformaciones lleven su
tiempo.

En conclusion, y gracias a la aproxima-
cion critica y rigurosa que se realiza por
parte de los participantes, consideramos
que esta obra se convierte en material de
obligada referencia para los estudiosos de
las relaciones juridicas euro-islamicas, ade-
mas de despertar en el lector una enorme
curiosidad por las innovadoras y cientificas
respuestas aportada a dicha problematica.

Carmen Ruiz SutiL
Universidad de Granada
http://dx.doi.org/10.17103/redi.70.1.2018.4.05

GANDIA SELLENS, M. A., La competencia judicial internacional de los tribunales
espaiioles en los casos de presunta infraccién de derechos de patente, Valen-
cia, Tirant lo Blanch, 2017, 391 pp. (ISBN: 978-84-9119-927-4).

Pese a la notable atencién que en los
ultimos lustros ha recibido el estudio de
las cuestiones de competencia que se
plantean en la litigacién internacional en
materia de derechos de propiedad indus-
trial e intelectual, se trata de un ambito
en el que la realizacién de un estudio mo-
nografico como el elaborado por Maria
Arédnzazu Gandia Sellens se encuentra
plenamente justificada y resulta fuente
de aportaciones significativas. Entre los
elementos ilustrativos de la oportunidad
de un estudio de estas caracteristicas,
centrado en los derechos de patente, cabe
resefiar las recientes novedades legislati-
vas en este sector, como las vinculadas al
Acuerdo sobre el Tribunal Unificado de
Patentes, o incluso a nivel nacional las
previsiones sobre arbitraje de la nueva
Ley de Patentes. Asimismo, el limitado
reflejo que en el ambito legislativo han
tenido las significativas propuestas de
mejora normativa formuladas en circu-
los académicos internacionales se rela-
ciona con la circunstancia de que se trata
de un sector en el que existe amplio con-
senso acerca de la necesidad de revisiéon
normativa, de modo que la puesta de re-
lieve de algunas de las carencias del siste-
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ma actual y la valoracién de las posibles
alternativas resultan de singular interés.
Ademas, la trascendencia econémica de
la materia, su complejidad y las reticen-
cias a su modernizaciéon se manifiestan
en la importancia que ha alcanzado en
la negociacion de los principales instru-
mentos internacionales sobre litigacién
privada internacional. Asi lo reflejan los
debates acerca de la eventual inclusién
de los litigios sobre derechos de paten-
te en el &mbito del convenio multilateral
sobre reconocimiento y ejecucion de re-
soluciones actualmente en negociacién
en el seno de la Conferencia de La Haya
de Derecho internacional privado.

De manera coherente con el titulo de
la obra, la autora proporciona un estudio
que abarca el conjunto de las cuestiones
que plantea la competencia judicial in-
ternacional en materia de patentes desde
la perspectiva de los tribunales espafio-
les, incluyendo el anélisis de los textos
europeos e internacionales relevantes, en
particular el Reglamento Bruselas I (re-
fundicién), el Acuerdo sobre el Tribunal
Unificado de Patentes y el Convenio de
La Haya sobre acuerdos de eleccion de
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foro. Esta orientaciéon de la obra se co-
rresponde con su estructura, dividida en
cinco capitulos. El primero esté centrado
en el estudio de la competencia exclusi-
va en los litigios en materia de inscrip-
cién y validez de patentes, respecto de la
que la autora se muestra muy critica, lo
que se proyecta sobre el resto de los ca-
pitulos de la obra, en la medida en que
el alcance de esa competencia exclusiva
limita la operatividad de los otros fueros
de competencia objeto de estudio. Ese es
el caso de la virtualidad de los acuerdos
de prérroga de jurisdiccién, objeto del
Capitulo II, asi como del fuero general
del domicilio del demandado y el fue-
ro especial basado en el lugar donde se
hubiere producido o pudiera producirse
el hecho dafioso, a los que se encuentra
dedicado el Capitulo III. El Capitulo IV
analiza en profundidad un ambito de
especial relevancia practica, como es el
relativo a la tutela cautelar. Por tltimo, el
Capitulo V esta dedicado al potencial al-
cance de los mecanismos alternativos de
solucién de controversias en la litigacion
internacional en materia de infraccién
de derechos de patente.

El caricter completo del estudio re-
sefiado se refleja en que mas alla de lo
relativo a la litigaciéon en el ambito de
patentes incluye también un elaborado
analisis de aspectos generales del funcio-
namiento y aplicacién de los regimenes
de competencia, en especial del sistema
del Reglamento Bruselas I. Junto a su
caracter completo, otras indudables vir-
tudes de la obra son el rigor en el manejo
de las fuentes y la coherencia del conjun-
to del analisis que lleva a cabo la autora.
En la medida en que la monografia tiene
su origen en su tesis doctoral, evidencia
la gran dedicacién de la autora a la acti-
vidad universitaria y la adquisicién du-
rante su etapa de formacién de los cono-
cimientos y habilidades necesarios para
la elaboraciéon de trabajos de investiga-
cién rigurosos y de calidad.

Por ello, lo que merece ser destacado
es el interés y la valia de la obra, maés
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alld de que algunos aspectos puntuales
de su planteamiento o de las soluciones
propuestas puedan no ser plenamente
compartidos. A modo de ejemplo, el que
la hipétesis de partida que condiciona
toda la obra desde sus primeras pagi-
nas sea «la falta de fundamento de la
competencia judicial exclusiva en este
ambito» (p. 30), lo que contrasta abier-
tamente con la situacién practicamente
en todos los ordenamientos del mundo,
condiciona el anélisis de las reglas de
competencia objeto de los otros capitu-
los (como refleja la reiteracién misma
en el inicio del titulo de los Capitulos II
a V). En particular, esa posicién tan ro-
tunda parece haber limitado el analisis
de las implicaciones de la posicién del
Tribunal de Justicia sobre la practica
de la litigacion internacional ante los
tribunales de los Estados miembros no
abordadas en las sentencias GAT, Roche
o Solvay y que son fuente de incerti-
dumbre con respecto al funcionamien-
to del actual marco normativo. Similar
conclusién parece imponerse en lo rela-
tivo a la posibilidad de haber dedicado
una mayor atencién a las implicacio-
nes de las propuestas que sin suprimir
esta competencia exclusiva abogan por
un alcance restrictivo de la misma, asi
como a la circunstancia de que el fun-
damento de la imposiciéon de la com-
petencia exclusiva para las jurisdiccio-
nes estatales no coincide con el de los
limites a la arbitrabilidad. En todo caso,
debe insistirse en que la autora funda-
menta con rigor sus planteamientos y al
proponer la completa supresién de esta
competencia exclusiva entronca con
una linea de pensamiento del que otro
exponente en la literatura reciente es la
monografia de B. Ubertazzi.

Para concluir, cabe poner de relieve
que la monografia de Maria Aranzazu
Gandia Sellens constituye una rigurosa
aportacién de primer nivel, no solo en
el contexto de la doctrina espafiola, sino
también del conjunto de la europea. La
obra resefiada representa una valiosa
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contribucioén tanto para apreciar mejor
algunas de las carencias del actual mar-
co regulador de la competencia interna-
cional en el d&mbito de los derechos de
propiedad industrial, como en lo relativo
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a las perspectivas de adaptacion y evolu-
cién de dicho marco.
Pedro Alberto DE MIGUEL ASENSIO
Universidad Complutense de Madrid
http://dx.doi.org/10.17103/redi.70.1.2018.4.06

GARCiA ALVAREZ, L., Competencia judicial internacional, darios ambientales y
grupos transnacionales de sociedades, Granada, Comares, 2016, 172 pp.

Los dafos ambientales —y afiado, la
violacién de derechos humanos— causa-
dos por filiales de empresas matrices con
domicilio en la Unién Europea en terri-
torios de terceros Estados o en aguas de
alta mar son, desgraciadamente, frecuen-
tes en nuestro mundo globalizado, donde
impera la economia de mercado y el con-
sumismo exacerbado. Para estos grupos
de empresas transnacionales atn resulta
beneficioso desarrollar sus actividades,
por ejemplo, extractivas, en terceros Esta-
dos, provocando dafios ambientales y a la
salud de las personas, sin que posibles in-
demnizaciones por la via de la responsa-
bilidad extracontractual de sus filiales les
repercuta en sus beneficios econémicos.

Las limitaciones del Derecho interna-
cional para evitar estas situaciones y para
reparar los dafios han dejado el grueso de
las posibilidades de reparacion y regula-
ci6n a los sistemas nacionales de Derecho
civil y penal. En la esfera transfronteriza
del dafio ambiental y de la reclamacién de
responsabilidad extracontractual significa
utilizar las normas de DIPr para determi-
nar la competencia judicial internacional,
la ley aplicable y las restantes cuestiones
procesales internacionales.

La monografia de Laura Garcfa Al-
varez expone los principales problemas
para acceder a la justicia en estos casos
y proporciona soluciones de lege ferenda.
En la introduccién, y a lo largo del traba-
jo, la autora aporta argumentos a favor de
presentar la demanda ante los tribunales
de Estados de la UE —donde se encuen-
tra la matriz del grupo de empresas— en
lugar de acudir a los tribunales del pais
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en el que se verifica el dafio, por distintas
razones (p. €j., insuficiencia de recursos
juridicos como la falta de una legislacion
protectora; politizacién o corrupcién del
sistema judicial). Ello justifica que el ob-
jeto de estudio se limite a la cuestion de
la competencia judicial internacional, ya
que es el verdadero y principal obstacu-
lo juridico para iniciar un litigio ante los
tribunales del Estado miembro de la UE
de origen de las empresas multinaciona-
les. De este modo, la mayoria se los siete
capitulos contenidos en la monografia se
dedican al analisis de las fuentes norma-
tivas que prevén reglas de competencia
judicial internacional.

En la UE y en las leyes internas no
existen normas que regulen foros espe-
ciales respecto una accién de responsa-
bilidad por dafios ambientales causados
por grupos transnacionales de socieda-
des. Solo el Derecho convencional regula
tipos especificos de dafios ambientales
y prevé normas de competencia judicial
internacional, aunque esta muy sectoria-
lizado [ad ex. el Convenio internacional
sobre responsabilidad civil por los dafios
a las aguas del mar por hidrocarburos
(CLC) y el Convenio de Paris sobre res-
ponsabilidad por dafios causados por la
energia nuclear].

La determinaciéon de la autori-
dad competente segin el Reglamento
1215/2012 es uno de los ejes principales
del libro. Empieza por determinar sus
ambitos de aplicacién, para a continua-
cién desgranar los foros contenidos en
dicho Reglamento, susceptibles de ser
utilizados en los casos de responsabili-
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dad por dafios ambientales, destacando
pros y contras. Asi el foro de la autono-
mia de la voluntad, el foro del domicilio
del demandado (art. 4), el foro alternati-
vo en materia delictual o cuasidelictual
(art. 7.2) respecto el cual introduce toda
la jurisprudencia del TJUE desde sus ori-
genes en la materia (Mines de Potasse) en
cuanto a los dafos plurilocalizados (She-
vill) y la tesis de la ubicuidad (Tacconi).
Interesantes los ejemplos que expone de
cada una de la posibilidades practicas de
utilidad o no del art. 7.2 segtun el lugar
de verificacién del dafio. Analiza otros
foros relevantes para la materia presen-
tada, en concreto: el foro de atraccién en
caso de sucursales, agencias o estable-
cimientos secundarios (art. 7.5 RBIbis);
el foro especial por conexidad procesal
(art. 8.1 RBIbis); el foro para la acumula-
cién de ilicitos civiles con ilicitos penales
(art. 7.3 RBIbis); el foro para la adopcion
de medidas preventivas (art. 7.2 RBIbis);
el foro para la adopcién de medidas cau-
telares (art. 35 RBIbis).

El foro general y los especiales requie-
ren que el domicilio de la empresa deman-
dada esté situada en un Estado miembro,
condicién que imposibilita la determina-
ciéon de la competencia utilizando este
Reglamento y que critica, dada la pérdida
de oportunidad de eliminar dicha condi-
cion, y de incluir un foro especial no ex-
clusivo sobre dafios ambientales. En estos
supuestos el RBIbis remite al Derecho in-
terno de los Estados, por ello se presenta
la nueva redaccién de la LOPJ (art. 22 ter,
22 quinquies, 22 octies 3 in fine) y nor-
mas de competencia residual en Derecho
comparado en la UE, como el foro de ne-
cesidad no incluido en el RBIbis, o foros
especificos para responsabilidad extra-
contractual o foros de conexidad ante una
pluralidad de demandados.

Para su estudio se ayuda de jurispru-
dencia y de casos judiciales atin vivos en
el espacio de la UE (caso Boliden-Aznal-
cOllar en Espana, caso Bodo-Nigeria en
UK, caso Boliden de Chile en Suecia, caso
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Akpan vs. Shell-Nigeria en Paises Bajos,
caso Seveso de Italia en Italia y Suiza)
analizando los diferentes supuestos que
pueden presentarse segun el lugar de ve-
rificaciéon del dafo, segin el nimero de
demandados y su domiciliacién, o la plu-
rilocalizacién del dafo, etc. Indica que
en la totalidad de los casos estudiados la
empresa suele ostentar una posicién de
fuerza mucho mayor que las presuntas
victimas, por ello aboga por la optio fori
ejercida por la victima, no solo como ins-
trumento de proteccién a los individuos
concretos afectados, sino como medio
para proteger el medio ambiente y, con
él, el interés social o colectivo que com-
porta. También utiliza abundantes obras
doctrinales y documentacién especiali-
zada y actualizada que hubiese sido de-
seable figurase en una bibliografia final.

Las conclusiones y opiniones se van
presentando a lo largo del estudio, in-
cluidas también en interesantes notas de
pie de pagina que merecerian estar en el
texto principal. Pero ademas dedica todo
un capitulo a conclusiones, en ocasiones
reiterativas, y propone algunas normas
de lege ferenda, en concreto una nueva
redaccion del foro de conexidad procesal
del art. 8 RBIbis y un nuevo foro de ne-
cesidad para introducir en el RBIbis. Se-
flalamos, de entre todas las conclusiones
y propuestas, la necesidad de una norma
de Derecho material uniforme en d&mbito
de la UE que facilite que las sociedades
matrices pertenecientes a grupos de mul-
tinacionales respondan por dafios am-
bientales causados por actividades de sus
filiales asi como la creacién de un fondo
global por dafios ecolégicos. Todo ello
requeriria una modificacién del Derecho
sustantivo y procesal que consagre la res-
ponsabilidad de la matriz y que articule
presunciones para justificar el vinculo
entre el supuesto responsable matriz y el
evento generador del dafio.

Maria FoNnT 1 MAS
Universitat Rovira i Virgili
http://dx.doi.org/10.17103/redi.70.1.2018.4.07
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GUTIERREZ CASTILLO, V. L. y LOPEZ JARA, M., El desarrollo y consolidacion del
Espacio de Libertad, Seguridad vy Justicia de la Unién Europea. La imple-
mentacion del Programa de Estocolmo, Madrid, Tecnos, 2016, 301 pp.

La lectura del trabajo que ahora co-
mentamos nos pone de relieve que esta-
mos ante una obra, muy sobresaliente,
en el marco de la doctrina cientifica es-
pafola en relacién con una de las cues-
tiones que mas preocupan en la practica
internacional y, en particular, en el seno
de la UE: la consolidacién de un Espacio
de Libertad, Seguridad y Justicia (ELSJ)
y que, como se sabe, «toca» el fondo del
futuro de la UE. La consecucién de un
verdadero ELSJ, se revela como un obje-
tivo fundamental y los autores, con razén
y buen criterio, sittian su analisis, sobre
todo, a partir del Plan de trabajo de 2009
de la Presidencia sueca, incorporado al
Plan de Estocolmo. El examen minucio-
so que realizan los autores recoge una
serie de medidas, que se plasman en de-
rechos y garantias procesales, sobre las
que debe incidir con caracter prioritario
la UE. El estudio de estas medidas cons-
tituye, sin duda, el ntcleo del trabajo, en
el que con solidez, los Doctores Victor L.
Gutiérrez Castillo y Manuel Lépez Jara,
profundizan desde una 6ptica juridica.
Es légico que este trabajo haya sido ga-
lardonado con el X Premio de Investiga-
ciéon en Integraciéon Europea de la Red
Informacién Europea de Andalucia.

He de confesar que me ha sorpren-
dido muy gratamente la estructura tan
pormenorizada que hacen los autores
al abordar un tema de gran compleji-
dad y que nos sitta en un campo poco
estudiado por los iusinternacionalistas.
El pasado, presente y futuro del ELSJ
quedan reflejados a lo largo de los cin-
co capitulos que integran la obra. No
era facil, desde luego, detallar todos los
aspectos que definen al proceso penal y
que perfilan los derechos y las garantias
procesales y, menos atn, cuando esta la-
bor debe hacerse en el marco de diversos
ordenamientos juridicos. La pluralidad
de regimenes juridicos supone, cierta-
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mente, una complejidad para asentar un
régimen «comun» en el seno de la UE
pero, como nos indican los autores, no
debemos olvidar que existen muchas ele-
mentos comunes en la definicién del pro-
ceso penal y en los principios esenciales
sobre los que se sustenta.

Esta claro que los autores cuentan
con una extraordinaria formacién ju-
ridica y ello explica que hayan disefia-
do una obra no solo bien estructurada
sino, sobre todo, en la que, de manera
muy prolija, penetran en las cuestiones
que realmente preocupan respecto al
establecimiento del ELSJ. El analisis ju-
ridico no les hace, sin embargo, insensi-
bles a lo que se «esconde» detras de las
medidas implantadas por la UE. Buena
estructura, sin duda, pero, también con
mucho contenido y con la incorporacién
de valores. A partir de ahi, se realiza un
examen exhaustivo de la labor llevada a
cabo por la UE en la materia pero no con
un caracter descriptivo sino, basicamen-
te, desde la perspectiva del analisis. Por
esto, se pone el acento en aquellas cues-
tiones que no solo pueden dar lugar a
una mayor discusién doctrinal sino que,
sobre todo, preocupan a los Estados. En
particular, se analiza el reparto de com-
petencias y se presta la debida atencion
a todo el proceso de evolucién. Las deci-
siones del Consejo Europeo de Tampere,
el Libro Verde de 2001, la Propuesta de
Recomendacion y la Propuesta de Deci-
sién Marco de 2004 son examinados con
«delicadeza» y sientan las bases de las
conclusiones alcanzadas. No cabe negar
que esta tarea estd muy bien hecha y que,
a la postre, pone de manifiesto que los
autores han sabido aprovechar, mediante
un andlisis de entresijos, los fundamen-
tos en los que se asientan los Derechos
penales procesales en la UE. El Capitu-
lo IT va mucho mas alld de constituir un
capitulo de «atmdsfera» puesto que, al
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mismo tiempo que cumple esta necesaria
funcién, ofrece, de manera ordenada y
profunda, las claves para comprender lo
que la UE debe hacer en la construcciéon
del ELSJ en lo referente a las garantias
procesales.

El paso al estudio del marco normati-
vo e institucional se realiza con éxito. Por
esto, el lector debe prestar atencion a las
interesantes reflexiones que los Doctores
V. Gutiérrez y M. L6pez realizan en torno
a esta cuestién, a partir de la adopcién
del Tratado de Lisboa. Ahi, se desgranan,
con soltura, los efectos del principio de
atribucién de competencias y se incide,
como debe ser, en las competencias de
la UE para regular las garantias proce-
sales. La instauraciéon de un «Espacio
Comun de Justicia Penal» est4, sin duda,
presente, pero lo autores saben, y muy
bien, que debe desarrollarse en un marco
normativo e institucional muy concreto
y singular. Por ello, no dejan al azar las
consideraciones que realizan en torno a
los principios de subsidiariedad y pro-
porcionalidad y resaltan el papel que le
corresponde a los Parlamentos naciona-
les y al TJUE.

Todo el anélisis que se hace sobre el
marco normativo e institucional abre las
puertas a la investigacién futura puesto
que los autores no han dejado de lado
ninguna de las cuestiones que pueden
resultar mas espinosas y, con ello, nos
facilitan respuestas sélidas. En verdad,
con gran maestria abordan estas cuestio-
nes que reflejan el estado normativo en
el que se encuentran las competencias de
cada una de las instituciones europeas y
se incide, en particular, en la tarea que
le corresponde al TJUE en un campo en
el que se deja claro que pudiera haber
no solo complementariedades sino, tam-
bién, contradicciones con las posiciones
que asuma el TEDH. En suma, queda
clara la necesaria armonizacién del De-
recho penal, las competencias que tienen
las instituciones y 6rganos de la Unién
y no se duda de los principios que de-
ben guiar la normativa europea en mate-
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ria de garantias procesales en el ambito
penal.

El trabajo es de plena actualidad y
estd actualizado: se analizan las normas,
primordialmente Directivas, que van
dando contenido al ELSJ y, ademas, se
presta atencién al impacto que «el De-
recho comun europeo» debe tener en el
reconocimiento y protecciéon de los de-
rechos. Como puede apreciarse, con ni-
tidez, se examina, con base en el Plan de
trabajo de 2009, la regulacién de los dere-
chos a la traduccioén e interpretacion, los
derechos de informacién en el proceso
penal y los relativos a la asistencia letra-
da y a informar de la detencién y comu-
nicar el detenido con terceras personas y
con las autoridades consulares asi como
el derecho a estar presente en el propio
juicio, el reforzamiento de la presuncion
de inocencia y las garantias procesales de
menores sospechosos o acusados en pro-
cesos penales. Toda una panoplia de de-
rechos y garantias que son, en el fondo,
lo que permitiran la instauracién plena
del ELSJ. El lector debe advertir, sin em-
bargo, que los autores nos proporcionan
una visién muy apropiada de estos dere-
chos y garantias y saben bien que esta-
mos «tocando» derechos fundamentales.
Por ello, destaca, sobremanera, la visién
que dan desde la practica del TEDH y
apuntan, con buen criterio y con rigor,
que puede haber distintas posiciones en
asuntos concretos por parte de la juris-
prudencia del TEDH y la normativa de la
UE. Por si fuera poco, mas alla del Plan
de trabajo de 2009, se presta la debida
atencién a las iniciativas, propuestas o
normas en vigor que completan el estado
normativo de los derechos y las garantias
procesales en el ambito penal. En ese
caso, se destina un pertinente estudio a
los derechos y garantias procesales que
derivan de la Directiva que regula la Or-
den de Detencién Europea asi como de
la Orden de Investigacién Europea en
materia penal e, incluso, de la propuesta
de Reglamento para la creacién de la Fis-
calia Europea.
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El tema que abordan los citados au-
tores es muy oportuno, sobre todo, en es-
tos tiempos de zozobra y nacionalismos.
Pero a esta oportunidad doctrinal se debe
afiadir que han realizado un trabajo serio
y de calidad, que no evita advertir al lec-
tor, que la construccién de Europa es len-
tay con dificultades y que siempre acecha
la voluntad de los Estados por frenar los
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avances en integraciéon. La obra que aho-
ra comentamos contribuye, sin duda, a la
idea de Europa y ofrece a los iniciados un
marco conceptual y normativo para el de-
sarrollo y consolidacién del ELSJ.

Castor Miguel DiAzZ BARRADO
Universidad Rey Juan Carlos de Madrid
http://dx.doi.org/10.17103/redi.70.1.2018.4.08

JIMENEZ SANCHEZ, C., La dimension de género en los Tribunales Penales In-
ternacionales, Cizur Menor (Navarra), Thomson Reuters-Aranzadi, 2016,

149 pp.

El estudio de las cuestiones interna-
cionales desde una perspectiva de gé-
nero, y més en particular el analisis de
las cuestiones que suscita la violencia
sexual ligada a los conflictos armados,
viene siendo objeto desde hace algunos
anos de una creciente atencién por parte
de la doctrina internacionalista en Espa-
fia. La presente monografia de Carolina
Jiménez Sanchez, que se afiade a otras
publicaciones de la autora en esta ma-
teria, es una muestra mas de su interés
por el examen de la violencia sexual en
todas las fases del conflicto, centrandose
en este trabajo en los «Crimenes basados
en el género» (CBG) y en un analisis del
sistema de justicia penal internacional,
prestando especial atencién a la labor de
la Corte Penal Internacional (CPI).

Con este objetivo, la monografia se
estructura en dos partes, una primera de
caracter sustantivo, centrada en la con-
tribucién del Tribunal Penal para la ex
Yugoslavia (TPIY), el Tribunal Penal para
Ruanda (TPIR) y el Tribunal Especial
para Sierra Leona (TESL) a la progresiva
persecucion de los CBG hasta la consa-
gracién de tal categoria en el Estatuto de
Roma, junto con un mandato de género,
de cuyo funcionamiento se hace un ba-
lance critico en el que se pone de mani-
fiesto las dificultades que ha encontrado
la CPI para el efectivo enjuiciamiento y
desarrollo de los procesos en los que se
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han establecido cargos por crimenes de
violencia sexual. A este respecto, de for-
ma muy clara y visual a través de unos
cuadros de elaboracién propia se eviden-
cia el desajuste existentes entre el nu-
mero de casos de los que ha conocido la
CPI en los que se han formulado cargos
por CBG (18) y el nimero de sentencias
condenatorias hasta el momento (uno, el
caso Bemba). Ademas, como se destaca,
la mayoria de dichos cargos se refieren
Unicamente al crimen de violacién, lo
que resulta demoledor frente a la cons-
tatacion de hechos que se identifican con
otros crimenes basados en el género ti-
pificados en el Estatuto de Roma. A esta
valoracién negativa se suma, como no
podia ser de otra manera, el pesimismo
suscitado por las sentencias de los casos
Lubanga y Katanga, en los que los crime-
nes de violencia sexual, bien se subsu-
mieron en el primer caso en el del reclu-
tamiento de los nifios y nifias soldados o
no se tuvieron en cuenta en el segundo a
efectos de la sentencia condenatoria, por
no haberse podido establecer la conexién
entre las violaciones y el que estas for-
masen parte de un «propdsito comun de
ataque». Por tanto, como se sefala acer-
tadamente, la actividad de la CPI no ha
logrado deshacer «el halo de impunidad
que sigue rodeando a los CBG» puesto
que la ejecucion del mandato de género
de la CPI se ve condicionado por multi-
ples obstaculos que la autora identifica
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con la propia naturaleza atipica de una
institucién como la CPI, la falta de coo-
peracion de las autoridades nacionales,
la estrategia de la Fiscalia de «comple-
mentariedad positiva», la falta de pre-
sentacién de denuncias por factores so-
ciales, culturales o religiosos, la falta de
pruebas o la limitacion de los servicios
de apoyo a nivel nacional. Todos estos
obstaculos se derivan de un sistema de
patriarcado, fuertemente arraigado tanto
a las estructuras sociales como politicas,
pero también a las intelectuales y juris-
diccionales por lo que, como se conclu-
ye, «hay que afirmar con rotundidad la
urgente necesidad de redoblar esfuerzos
en el cambio de politicas y estrategias».

La segunda parte de la obra esta dedi-
cada al anélisis de la dimensién de géne-
ro en los 6rganos del sistema de justicia
penal, tarea que se lleva a cabo profun-
dizando en su estructura y naturaleza a
través del examen del lugar que ocupan
las mujeres desde una triple perspectiva:
como juristas, como criminales interna-
cionales y como victimas y testigos. En
relacion a las primeras, se pone de mani-
fiesto la importancia de la «Governance
Feminism», es decir el papel desempe-
fiado por mujeres agrupadas en torno
a ONGs y académicas que han actuado
desde el exterior del sistema, pero cuya
influencia ha sido decisiva no solo en la
elaboracion de las normas sustantivas y
procesales sobre las que se sustenta el
funcionamiento de la labor de los Tri-
bunales Penales Internacionales (TPI),
sino también en el seguimiento de su
labor, especialmente de la CPI, puesto
que, como se sefala, sin estos grupos, «el
estado de la cuestién seria bastante mas
desesperanzador».

Ahora bien, la pregunta clave que se
hace la autora es si la accién de las muje-
res desde dentro del sistema «marca real-
mente la diferencia», buscando respues-
ta tanto en el analisis cuantitativo como
cualitativo. Desde el primero, queda claro
la progresiva y constante incorporacién
de las mujeres a los TPI, partiendo de su
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ausencia en el Tribunal Militar Interna-
cional de Nuremberg y en el Tribunal Mi-
litar Internacional para el lejano Oriente,
salvo la presencia de Cecilia Goetz en el
cuerpo de abogados encargados de juz-
gar los delitos econémicos del régimen
nazi. Incluso, contra todo prondstico, los
cargos ocupados por mujeres han sido de
relevancia, incluyendo repetidamente los
de presidenta y vicepresidenta. No obs-
tante, esta valoracién positiva se matiza
a la vista del resultado que proporciona
la vision gréfica de la evolucion de magis-
tradas en los TPI. Se concluye asi que la
evolucién resulta insuficiente y la progre-
sividad lenta, marcando la CPI una gran
diferencia con el resto de los 6rganos ju-
risdiccionales examinados en cuanto a la
paridad y reafirmando la tesis de que «el
mandato de género es necesario para mi-
tigar la infrarrepresentacién de las mu-
jeres en los mas altos niveles de los 6r-
ganos jurisdiccionales internacionales».

Por lo que respecta al analisis cualita-
tivo, el examen de alguno de los leading
cases de la jurisprudencia en materia
de CBG de los TPI pone claramente de
manifiesto que la labor desempefiada
por las juezas y fiscales ha dejado su im-
pronta, propiciando avances en el plano
sustantivo o sirviendo, como la opinién
disidente de la Magistrada Elisabeth
Odio Benito en el caso Lubanga, para
visibilizar los CBG y la gravedad de los
mismos, incluso aunque estos no hayan
sido sancionados. En todo caso, la auto-
ra advierte acertadamente sobre el riesgo
del «guetto del género» y la necesidad de
evitar esta implicacién como un requisi-
to previo a la condicién de magistrada,
fiscal, abogada o académica para, senci-
llamente considerar la necesidad general
de que los juristas (sean hombres o mu-
jeres) se impliquen en la visibilizacion y
sancién de los CBG.

En aras de una visién completa del
papel desempefiado por las mujeres en
el ciclo de los CBG, se examina también
su papel como criminales, un aspecto
normalmente omitido, precisamente por
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la habitual focalizacion en el examen de
la mujer como victima y los estereoti-
pos tradicionalmente conectados con la
femineidad. Obviamente, los casos que
han llegado a los TPI son muy escasos,
pero las acusaciones y condenas que se
han producido ponen de manifiesto que
la perpetraciéon de los crimenes interna-
cionales de violencia sexual no depende
tanto del género como del hecho de que
sus responsables formen parte de las es-
feras de poder y/o de las estructuras es-
tatales desde la que se dirigen, apoyen o
lleven a cabo las acciones que dan lugar
a la comision de estos crimenes.

Finalmente, se aborda a las mujeres
como victimas y testigos, dimensién en
relacion con la cual los TPIY y TPIR pu-
sieron las bases procesales para ofrecer
una especial proteccion a las victimas y
testigos de los CBG que la CPI ha com-
pletado, estableciendo un sistema in-
tegral basado en la participacion en el
procedimiento, la proteccién procesal
y las reparaciones. Sin embargo, por el
momento dicho sistema esta funcionan-
do muy por debajo de las expectativas
suscitadas, tal como ponen de manifies-
to la lentitud en la emisién y concrecién
de las 6rdenes de reparacion en los casos
Lubanga, Katanga y Bemba. Por eso, la
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autora identifica el impulso y ejecuciéon
del plan de reparaciones establecido por
la CPI como uno de los mayores retos a
los que debe hacer frente esta Institucién
en los préximos afios.

La obra que comienza con una apro-
ximacién al Derecho internacional penal
se cierra con una reflexién en torno al
papel central del Derecho internacional
de los derechos humanos durante todo
el iter del conflicto y a su importancia
sustancial en el empoderamiento social
y cultural de las mujeres y las nifias en
todas las sociedades, tanto en tiempos
de paz como de conflicto. Se identifica
asi una de las claves fundamentales para
prevenir y erradicar los CBG desde una
perspectiva estructural y que estos dejen
de ser una de las principales lacras de
nuestro tiempo. Desde luego, esta mo-
nografia de Carolina Jiménez Sanchez
representa una contribucién muy valiosa
a este objetivo y, de forma clara y visual,
pone claramente de manifiesto la nece-
sidad de dar plena ejecucién al manda-
to de género que contiene el Estatuto de
Roma.

Isabel LiroLA DELGADO
Universidad de Santiago de Compostela
http://dx.doi.org/10.17103/redi.70.1.2018.4.09

LiroLA DELGADO, I. y MARTIN MARTINEZ, M. M., Crimenes internacionales de
violencia sexual y conflictos armados, Cizur Menor (Navarra), Thomson

Reuters-Aranzadi, 2016, 229 pp.

El 31 de octubre de 2000, el Consejo
de Seguridad adopta por unanimidad la
Resolucion 1325, relativa a las Mujeres,
la Paz y la Seguridad, frecuentemente
juzgada —en la literatura especializa-
da— como una «resolucion histérica».
Su estructura conceptual gravita en tor-
no a tres pilares fundamentales, a me-
nudo aludidos como «las tres “pes’»:
«participacién» (de las mujeres en la go-
bernanza de la paz y la seguridad), «pro-
teccién» (de los derechos humanos de
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las mujeres y las nifias en situaciones de
conflicto y post-conflicto) y «prevencién»
(de la violencia sexual y de género). Asi
pues, la resoluciéon presenta a las mu-
jeres —parafraseando a Laura J. She-
pherd— como «victimas de la violencia»
y como «agentes de cambio» («Victims of
violence or agents of change? Represen-
tations of women in UN peacebuilding
discourse», Peacebuilding, 2016, num. 2,
pp. 121-135).
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La Resolucién 1325 es la primera de
las ocho resoluciones que, hasta el mo-
mento, conforman la arquitectura de la
agenda relativa a las mujeres, la paz y
la seguridad. Con todo, la mayor parte
de estas «resoluciones hermanas» —si-
guiendo a Soumita Basu («Gender as na-
tional interest at the UN Security Coun-
cil», International Affairs, 2016, num. 2,
p- 256)— muestran una preocupacién
particular por las mujeres victimas de
violencia sexual sobre los demas aspec-
tos abarcados por la resolucién origina-
ria. Esta preocupaciéon es compartida
por las Profesoras Isabel Lirola Delgado
y Magdalena M. Martin Martinez, cuya
obra afronta la compleja y dilatada cues-
tibn —como anuncia su titulo— de los
Crimenes internacionales de violencia
sexual y conflictos armados. A pesar de
las dificultades inherentes a este objeto
de estudio, la calidad del resultado final
es indiscutible, fruto no solo del conoci-
miento que ambas tienen del tema, sino
también del rigor, la claridad y el orden
de su exposicion.

En tal sentido, el libro se estructura
—tras las correspondientes «Considera-
ciones introductorias y conceptuales»
y precediendo a las oportunas «Conclu-
siones»— en cinco capitulos. En el pri-
mero de ellos se examina «La violencia
sexual en las Nuevas Guerras», tal como
lo hicieran Mary Kaldor —precursora
de las tesis de las «Nuevas Guerras»— y
Christine Chinkin en su trabajo «Gender
and New Wars» (Journal of Internatio-
nal Affairs, 2013, num. 1, pp. 167-187),
tema al que regresan —en parte— en su
reciente publicacion (International Law
and New Wars, New York, Cambridge
University Press, 2017).

Tras este examen, cimiento sobre
el que descansa el resto de la obra, el
Capitulo II, «La prohibicién y crimi-
nalizacién de la violencia sexual en el
Derecho Internacional», se adentra en
el estudio del complejo —e imperfec-
to— marco normativo aplicable a los
crimenes internacionales de violencia
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sexual. La atencién se centra entonces
en las normas e instrumentos del Dere-
cho internacional humanitario, el De-
recho internacional penal y el Derecho
internacional de los derechos humanos
que, confluyendo y reforzandose en este
dmbito material, le aportan una comple-
mentariedad esencial. El analisis de di-
chos crimenes es el eje del Capitulo III,
titulado «Los crimenes internacionales
de violencia sexual: elementos sustanti-
vos». Este analisis refleja el significativo
avance experimentado en el proceso de
definicién, prohibicién y criminaliza-
cion de la violencia sexual en los conflic-
tos armados con la adopciéon —en julio
de 1998— del Estatuto de Roma para el
establecimiento de una Corte Penal In-
ternacional, al tipificar las formas mas
recurrentes de violencia sexual como cri-
menes de guerra, crimenes de lesa huma-
nidad e, incluso, genocidio. Apoyandose
en esta tipificacién —fundamentada, en
gran medida, en la jurisprudencia de los
Tribunales Penales Internacionales para
la antigua Yugoslavia y Ruanda— el capi-
tulo aporta un minucioso estudio de los
crimenes internacionales de violencia se-
xual: la violacién, la esclavitud sexual, la
prostitucién forzada, el embarazo forza-
do, la esterilizacién forzada y, de acuerdo
con la clausula residual, todas aquellas
formas de violencia sexual de gravedad
comparable.

Con todo, el avance derivado de la
adopcién del Estatuto de Roma es par-
cial, pues, como se analiza en el Capi-
tulo IV, «La investigacién y sancién de
los crimenes de violencia sexual en el
sistema de justicia penal internacional»,
la persecucién de estos crimenes sigue
presentando numerosas  dificultades
técnico-procesales relacionadas con di-
cha investigacién y sancién. Un pequefio
cambio en la direccién de las reflexiones
se advierte en el Capitulo V que, con el ti-
tulo «La accién internacional institucio-
nalizada frente a la violencia sexual en
los conflictos», se sittia en el escenario de
la mencionada agenda relativa a las mu-
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jeres, la paz y la seguridad. Con este capi-
tulo el lector —respondiendo a la l6gica
de una puerta giratoria— sale del libro y
es emplazado a futuros trabajos.

En definitiva, el libro de las Profe-
soras Isabel Lirola Delgado y Magda-
lena M. Martin Martinez se incorpora
meritoriamente a la creciente literatura
académica que ha abordado el estudio

REVISTA ESPANOLA DE DERECHO INTERNACIONAL

de la violencia sexual en situaciones de
conflicto armado. Con todo, el marcado
caracter anglosajon de esta literatura y
la exigua presencia de estudios sobre el
particular en nuestro &mbito académico
le otorgan un valor afiadido.

Irene RODRIGUEZ MANZANO
Universidad de Santiago de Compostela
http://dx.doi.org/10.17103/redi.70.1.2018.4.10

MARTIN Y PEREZ DE NANCLARES, J. (coord.), La Ley Orgdnica 16/2015 sobre Pri-
vilegios e Inmunidades: Gestion y Contenido, Cuadernos de la Escuela Di-
plomatica, Madrid, Ministerio de Asuntos Exteriores y Cooperacion, 2016,

num. 55, 634 pp.

Ante una sociedad internacional que
avanza entre regimenes juridicos diver-
gentes, cabria preguntarse si echar el an-
cla legislativa otorga direccién y orden a
la travesia o, por el contrario, supone un
ancilar cabotaje sabiendo que la justicia
impone otros rumbos mas alejados de la
costa de los Estados. Desde el siglo xx se
acepta que la inmunidad soberana de los
Estados es relativa o restringida pero se
sigue discutiendo sobre su grado de re-
latividad. Como ocurriera con el asunto
Kadi, la Sentencia 238/2014 del Tribu-
nal Constitucional italiano declarando
inconstitucional la ley de adhesién a la
Convencion sobre inmunidades por vul-
nerar el derecho fundamental de acceso
a la justicia, reincide sobre las relaciones
sistémicas entre ordenamientos juridi-
cos. Tales tensiones son puestas de mani-
fiesto en distintas contribuciones de esta
interesante y necesaria obra colectiva,
aunque existe unanimidad en calificar de
oportuna la adopcién de la ley. La sen-
tencia italiana es referida por Gutiérrez
Espada para hacer suya la maxima eppur
si muove y mantener que la CIJ no ha en-
terrado el debate insito en la causa ita-
liana; Espésito Massicci observa que hay
quienes incluso podrian sostener que la
ausencia de reglas escritas ha fomentado
los desarrollos mas avanzados en mate-
ria de derechos humanos; mientras que
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Fernandez Tomas se pregunta si «¢pode-
mos decir que existe una practica gene-
ralizada y uniforme en la materia, o mas
bien que la practica refleja incertidum-
bres y contradicciones, como responde
a una época en evolucién y cambio nor-
mativo?» (p. 367). Asimismo, Alegria Bo-
rras, haciendo referencia a la novedosa
exclusion de los acta iure imperii en el
Reglamento UE 1215/2012, propone que
se incorpore la previsiéon de que «en todo
caso, la inmunidad no puede privar a las
victimas de crimenes internacionales de
su derecho a reparacion» (p. 76).

Por estos motivos resulta imprescin-
dible la primera contribucién del pre-
sente libro titulada «¢Por qué una ley de
inmunidades?» del Profesor Martin y Pé-
rez de Nanclares actuando en calidad de
Jefe de la Asesoria Juridica Internacional
del MAE. Se trata de una contribucién
ommnibus, pues nos ofrece una visién ge-
neral no solo de los principales aspectos
sustantivos de esta ley, sino también de
todo el proceso de su elaboracién (an-
teproyectos, proyectos de ley asi como
los dictamenes del Consejo General del
Poder Judicial y del Consejo de Estado
que, junto al del Consejo Fiscal, apare-
cen acertadamente anexados a la obra).
Como justificacién, aun cuando reconoce
que la practica judicial espafiola muestra
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madurez suficiente y concordante con
la Convencién (p. 24), con escasas deci-
siones erréneas (p. 17), invoca la necesi-
dad de evitar ciertas disfuncionalidades
practicas e «introducir certeza en el or-
denamiento juridico espafiol y facilitar la
labor de los operadores juridicos, que no
siempre han de estar familiarizados con
el Derecho internacional en la materia»
(p. 20).

No obstante y al igual que ocurriera
con la Ley 25/2014 sobre los tratados y la
incorporacién de los acuerdos no norma-
tivos, una de las cuestiones mas discuti-
das de la ley es su ambicioso alcance que
va mas alld de la Convencién de NNUU
a la que Espafia se adhiri6 en 2011 y del
Derecho consuetudinario vigente. Es el
caso de las inmunidades de la troika de
representacion internacional de los Esta-
dos, materia objeto de estudio por parte
de la CDI y al que dedican sus reflexiones
Escobar Hernéndez y Carnerero Castilla,
asi como el del estatuto de las Fuerzas
Armadas visitantes, asunto que entronca
con el encaje constitucional de los acuer-
dos administrativos, pues, como incluso
reconoce Pérez de Nanclares, «es una
cuestiéon controvertida llamada a provo-
car cierta discusién doctrinal» (p. 33). De
hecho en el estudio de Fernandez Tomas
se insiste sobre la necesidad de respetar la
reserva de procedimiento legislativo con-
vencional excluyendo la forma de acuer-
do administrativo, pues a diferencia de
los constitucionales executive agreements
de los Estados Unidos, nuestra Constitu-
cién «exigiria un tratado internacional,
sea concertado en forma solemne o sim-
plificada, celebrado conforme a lo previs-
to en el art. 94.1.5)» (p. 385).

Esta obra colectiva no se estructura
como un comentario sistematico del ar-
ticulado de la ley, sino més bien como
estudio general del estado de la cuestién.
En este sentido nos encontramos con
los trabajos de Lopez Martin y Sanchez
Patrén sobre la practica jurisprudencial
espafiola en la materia. En el marco de
la inmunidad de ejecucion («el ultimo
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refugio, el ultimo baluarte de la inmuni-
dad del Estado», como recuerda Sanchez
Patrén, p. 150), se articula el estudio de
Diez-Hochleitner quien resalta las signi-
ficativas diferencias pro actione de la ley
espafiola frente a la Convencién onusia-
na. En sus conclusiones ofrece distintas
soluciones para evitar que el particular
tenga que soportar las consecuencias
de una institucién que solo se explica
en términos de relaciones entre Esta-
dos: acciones de diligencia por parte del
MAE, incluyendo en su caso la discrecio-
nal proteccién diplomética (aunque se
interroga sobre cudl seria la obligacién
internacional violada por el Estado ex-
tranjero no ejecutante); el ejercicio de
una accién indemnizatoria en el marco
de la responsabilidad patrimonial de la
administracién (con dudas acerca de la
concurrencia del nexo causal entre la (in)
accién de los poderes publicos y el dafio
causado); para terminar con la interesan-
te propuesta presentada por la Profesora
Andrés Sdenz de Santa Maria de crear un
fondo de compensacién financiado con
fondos publicos.

Otro ambito novedoso de regulacién
es el relativo a las inmunidades de las
OOII con sede en Espafia. Sobre esta
cuestién versan los trabajos de Andrés
Séaenz de Santa Maria, Gonzalez Herre-
ra y Pastor Palomar. El primero de ellos
pivota sobre la regulaciéon subsidiaria
—mas que de minimos— de la ley acer-
ca del criterio convencional (y no con-
suetudinario) de la funcionalidad de tal
inmunidad, poniendo especial énfasis en
el test de la proteccién equivalente exigi-
do por el TEDH asi como en la previsién
de la clausula de organizacién mas favo-
recida. La compatibilidad con la tutela
judicial efectiva es examinada por Gon-
zélez Herrera, mientras que el estudio/
informe de Pastor Palomar profundiza
sobre el proceloso mundo de las distintas
variantes de organizacién internacional
(incluyendo organismos carentes de sub-
jetividad internacional a los que, sin em-
bargo, se les atribuye convencionalmente
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un discutido régimen de privilegios e in-
munidades).

La obra contiene otras interesan-
tes aportaciones y se echa en falta con-
tribuciones relacionadas con distintas
materias objeto de la ley: transacciones
mercantiles; derechos de propiedad in-
telectual e industrial; contramedidas/
medidas restrictivas; ejecucion de laudos
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arbitrales en materia de inversiones... No
obstante, esta materia y esta ley daran
mucho de si en el futuro mas inmediato,
tanto en la practica como en la doctrina,
y esta obra se perfila como un punto de
referencia inexcusable.

Francisco JIMENEZ GARCIA
Universidad Rey Juan Carlos I
http://dx.doi.org/10.17103/redi.70.1.2018.4.11

MENDEZ GONZALEZ, F. P. y PALAO MORENO, G. (dirs.), Comentarios a la Ley de
Cooperacion Juridica Internacional en Materia Civil, Valencia, Registrado-
res de Espana, Tirant lo Blanch, 2017, 1.095 pp.

La evidente trascendencia de la Ley
29/2015, de 30 de julio, de Cooperacién
Juridica Internacional en materia civil
(LCJIMC), en vigor desde el 20 de agos-
to de 2015, es paralela a la envergadura
de la reforma que acomete como res-
puesta a una necesidad que se remonta
al momento de la promulgaciéon de la
LO 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judi-
cial —motivo del primer Anteproyecto de
esta Ley (1997) que, si bien fue objeto de
dictamen por el Consejo de Estado, no
continué tramitandose—. No obstante,
fue la DF 20.* de la Ley 1/2000, de 7 de
enero, de Enjuiciamiento Civil, la que
recogi6 el mandato que exigia al Gobier-
no la obligacién de presentar, en el plazo
de iseis meses!, un proyecto de Ley de
Cooperacién Juridica Internacional en
materia civil. Es patente el considerable
retraso con el que nace esta ley —practi-
camente quince afios—, motivo del para-
lelo incremento de las expectativas depo-
sitadas en su contenido con el que habia
de colmar una esencial laguna de nuestro
ordenamiento juridico, que lleva a cabo
a través de una ambiciosa reglamenta-
cién. Asi puede constatarse en atenciéon
a su objeto, al elemento subjetivo de la
cooperacion, las autoridades implicadas,
y a su ambito sustantivo. La amplitud del
objeto se refleja en su alcance que, como
indica el Preambulo, se extiende mas alla
de la cooperacion juridica internacional
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en sentido estricto al regular, ademas de
los actos de notificacién y traslado de los
documentos judiciales y extrajudiciales,
la practica y la obtencién de pruebas
(Titulo I), la prueba e informacién del
Derecho extranjero (Titulos II y III), la
litispendencia y la conexidad interna-
cional (Titulo IV), asi como el reconoci-
miento, ejecucioén, procedimiento de exe-
qudtur y la inscripcion en los Registros
publicos de las resoluciones judiciales
y los documentos publicos extranjeros
(Titulo V). Se trata de ambitos esencia-
les que venian siendo objeto de una re-
glamentacién excesivamente parca o evi-
dentemente obsoleta —baste considerar
que con la LCJIMC finaliza la centenaria
vigencia de los arts. 951 a 958 de la LEC
de 1881—, y de forma independiente, he-
terogénea y sin coordinacién, de ahi la
trascendencia de la LCJIMC en cuanto
los agrupa en un tnico texto normativo
y procede a su actualizaciéon. Ademaés del
alcance, la amplitud de la ley también se
constata en atencién a las autoridades
implicadas y su ambito material. Respec-
to de las primeras, en cuanto el término
de la cooperacién «juridica» internacio-
nal permite superar la perspectiva de la
cooperacién, Unicamente, de caracter
«judicial». En lo que respecta al ambito,
y aunque el titulo de la ley se refiere a
la materia civil, realmente abarca, como
se deriva de su art. 1.2, el Derecho civil y
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mercantil, asi como los contratos de tra-
bajo y la responsabilidad civil derivada
de delito.

La trascendencia de la LCJIMC no
queda empaifiada por su caracter sub-
sidiario y general en cuanto es de apli-
cacién, en virtud de su art. 2, a los su-
puestos que no resulten regulados por
un instrumento de fuente supraestatal o
por normas especiales de origen interno
(recogidas, con caracter no exhaustivo,
en su DA 1.%). Como indican los directo-
res de la obra en el Prélogo, la LCJIMC
se «erige como una pieza esencial del
sistema de Derecho internacional priva-
do espafiol, agrupando en un tinico texto
normativo diversos extremos vinculados
a la practica internacional». Esta ley
constituye un instrumento legislativo
fundamental, incluso «medular», térmi-
no empleado por Guillermo Palao en el
acto de presentacién de la obra presidi-
do por el ministro de Justicia. Una tras-
cendencia, la de la ley, a la que respon-
de la obra que ahora se recensiona. Se
trata de un extenso trabajo (1.095 pp.)
resultado del esfuerzo coordinado ya
que, como puede constatarse en la rela-
cién de autores (cuarenta y dos), en ella
participan un significativo colectivo de
especialistas universitarios en Derecho
internacional privado y registradores de
la Propiedad, Mercantiles y de Bienes
Muebles.

Esta obra colectiva se presenta en
forma de «comentarios», abordando un
estudio de la LCJIMC siguiendo, como
se puede apreciar en su indice, la enu-
meracion de los titulos, capitulos, arti-
culos y disposiciones de la ley. El ana-
lisis («comentario») de cada uno de los
preceptos se inicia con la transcripcién
del mismo, si bien la justificacién del
texto podria haberse mejorado, segui-
do de un indice sumario que finaliza
con una bibliografia. Esta sistematica
expositiva tiene la ventaja de ofrecer al
operador juridico un instrumento de
trabajo esencial para la busqueda de la
respuesta a cualquier cuestiéon que pu-
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diera plantearle la aplicacién de la ley,
sin embargo presenta el riesgo de abor-
dar sus preceptos de forma superficial,
originando solapamientos, repeticiones
o lagunas que pudieran incidir en el en-
tendimiento de la normativa como un
conjunto arménico. No es este, en abso-
luto, el caso de la presente obra, en la
que se constata la unidad expositiva y
coherencia del conjunto. En ella puede
percibirse la cuidada tarea de los direc-
tores y de los propios autores al ofrecer
un andlisis profundo de los preceptos
de la ley desde una perspectiva practica
y critica, mostrando la importancia de
los cambios que incorpora, su interre-
lacién con los instrumentos convencio-
nales y de origen europeo con los que
ha de convivir, asi como su imbricacién
dentro del sistema espafol de Derecho
internacional privado de fuente interna.
Un completo estudio del articulado de
la ley que finaliza con el de sus dispo-
siciones complementarias (adicionales,
transitoria, derogatoria y finales), cuya
trascendencia es merecedora del caréc-
ter exhaustivo con el que se han abor-
dado, como especialmente se constata
en la esencial consideracién y profundo
analisis, realizado por diversos autores,
que han merecido los distintos aparta-
dos que comprenden las DDAA 1.2, rela-
tiva a las normas especiales en materia
de cooperacion, y 2.7, que introduce en
la LEC las DDFF 25.* y 26.%, fundamen-
tales por incorporar las medidas de
adaptacion al ordenamiento esparfiol de
las normas sobre reconocimiento y eje-
cucion del Reglamento (UE) 1215/2012
(Reglamento Bruselas I) y de transposi-
cién del Reglamento (UE) 650/2012 en
materia de sucesiones.

En definitiva, la presente obra es el
resultado de un trabajo que, realizado
sin escatimar esfuerzos de los autores
y directores, aporta un anélisis de cada
uno de los preceptos de la LCJIMC con
la suficiente profundidad, rigor, informa-
cién y argumentacién como para indicar
que se trata de una obra de referencia,
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tanto para los operadores juridicos como
para investigadores. Constituyen estos
Comentarios una herramienta de esen-
cial relevancia por su calidad y por estar
a la altura de la trascendencia del instru-
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mento legislativo que es objeto de este
voluminoso trabajo.
Maria Angeles SANCHEZ JIMENEZ
Universidad de Murcia
http://dx.doi.org/10.17103/redi.70.1.2018.4.12

ORIHUELA CALATAYUD, E. (coord.), Crimenes internacionales y justicia penal.
Principales desafios, Cizur Menor (Navarra), Thomson Reuters-Aranzadi,

2016, 317 pp.

La persecucién de aquellos crimenes
que atentan gravemente contra los dere-
chos humanos mas esenciales y la lucha
contra la impunidad vienen ocupando
un lugar central dentro del Derecho in-
ternacional. No obstante, se trata de un
ambito sometido a constantes vaivenes,
en los que los avances en la represion de
estos crimenes se alternan con los retro-
cesos, siendo estos ultimos mas visibles
en los tltimos afios. De ahi que el sistema
de justicia penal internacional presenta
en nuestros dias notables carencias que
le impiden cumplir con eficacia su co-
metido.

Este es el punto de partida de la su-
gestiva obra colectiva, que bajo la coor-
dinacion de la Profesora Esperanza
Orihuela Calatayud, se adentra en los
entresijos de la justicia penal interna-
cional para abordar los principales desa-
fios a los que se enfrenta. A tenor de las
graves y sistematicas violaciones de los
derechos humanos es esencial profundi-
zar en la reflexion y el debate sobre las
medidas que se deben implementar para
acabar con estos crimenes y para hacer
efectiva la responsabilidad internacional
del individuo. Por ello, un libro como
este no solo es pertinente, sino necesa-
rio en la actualidad, pues ofrece al lector
una radiografia precisa y actualizada de
los principales problemas que afectan al
desarrollo de una justicia penal interna-
cional e intenta hacer propuestas que la
hagan eficaz, eficiente y sostenible, mos-
trando una preocupacién especial por la
proteccién de los derechos de las victi-
mas de estos crimenes.
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A modo introductorio, la Profesora
Teresa Vicente Giménez analiza los nue-
vos paradigmas de la justicia penal (jus-
ticia retributiva, justicia restaurativa y
una justicia transicional. A partir de ese
enfoque, el libro se ocupa de la defini-
cién de los crimenes. En primer lugar, el
Profesor Antonio Remiro Broténs realiza
un analisis de la definicién del crimen de
agresion, que viene a ser como la crénica
de una muerte anunciada, un crimen sin
castigo. La Profesora Soledad Torrecua-
drada Garcia-Lozano se ocupa de los cri-
menes sexuales en los conflictos armados
analizando los cambios experimentados
en la definicién de este tipo de crimenes,
basandose para ello en el examen de la
jurisprudencia de los tribunales penales,
lo que le permite destacar los notables
avances que se han producido. Pero, en
opinién de la autora, ain quedan asig-
naturas pendientes, como la falta de efi-
cacia de estos cambios normativos o la
necesidad de insistir en la prevencién de
estos crimenes y en la proteccion de las
victimas.

Con especial atencion al enfoque de
género, la Profesora Eva Maria Rubio
Fernandez aborda la problematica del
acceso a la justicia de las mujeres que
han sufrido crimenes sexuales, basan-
dose en la practica del Comité para la
Eliminacién de la Discriminacién contra
la Mujer, concluyendo que un acceso sin
restricciones de la mujer a los sistemas
de justicia y la eliminacion de todo tipo
de obstaculos que impidan o limiten di-
cho acceso es esencial. Carlos Gil Gandia
examina el tema de las reparaciones y
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considera esencial que se adopten desde
una perspectiva de género.

La parte final del libro se ocupa de los
mecanismos dirigidos a hacer efectiva
la responsabilidad del individuo por la
comisién de crimenes internacionales,
examinando algunos aspectos de la com-
petencia y del procedimiento de la Cor-
te Penal Internacional, asi como las vi-
cisitudes por las que ha atravesado el
principio de la jurisdiccién universal en
Espafia. La Profesora M.* Dolores Bollo
Arocena examina un aspecto técnico, las
declaraciones unilaterales de aceptacion
de la competencia de la Corte previstas
en el art. 12.3 de su Estatuto, pero que
tiene implicaciones legales de mas am-
plio calado, como ha destacado la auto-
ra a lo largo de su contribucién. En ella,
identifica con precisiéon los problemas
juridicos que han suscitado, tanto en re-
lacién con la legitimacion para formular
dichas declaraciones como respecto al
alcance material, temporal, territorial y
subjetivo de ellas, concluyendo que este
mecanismo constituye un valioso instru-
mento porque permite ampliar el radio
de accién de este tribunal al permitirle
investigar y enjuiciar crimenes ocurridos
en Estados que no son partes.

La Profesora Moénica Galdana Pérez
Morales realiza un estudio comparativo
de la regulacién de la activacion del pro-
ceso ante la Corte Penal Internacional y
en el Derecho espafiol. Este examen ha
permitido a la autora constatar que las
diferencias mas importantes estriban en
el modo en el que se activa la fase de in-
vestigacion, pues, a diferencia del Dere-
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cho espafiol, existe una fase preliminar
previa a la toma de decisién de iniciar las
investigaciones, analizando los tramites
previos al inicio de la investigacion y la
toma de decisién sobre el inicio de la fase
de investigacion.

Finalmente, la Profesora Esperanza
Orihuela Calatayud nos sitda ante los
vaivenes que ha sufrido en los ultimos
afos la regulacion de la jurisdiccion uni-
versal en Espaifia, a tenor de las dltimas
reformas, que suponen un paso atras en
las posibilidades de ejercicio de este prin-
cipio. En un minucioso analisis constata
que la heterogénea regulacion introduci-
da por el legislador impone, por razones
politico-diplomaticas, limites excesiva-
mente restrictivos en relacién con algu-
nos crimenes —precisamente los mas
graves de trascendencia internacional—
que hacen imposible total o parcialmente
el cumplimiento de las obligaciones in-
ternacionales asumidas por Espaiia, re-
flejando una falta de compromiso con la
lucha contra la impunidad.

Estamos, por tanto, ante una valio-
sa aportacién doctrinal a las distintas
cuestiones juridicas que suscita la perse-
cucién de crimenes internacionales, des-
tacando la seleccién de los temas abor-
dados y el caracter complementario de
las diferentes contribuciones que reflejan
con claridad el conjunto de problemas
con los que se sigue enfrentando la justi-
cia penal internacional en la actualidad.

Julio JORGE URBINA
Universidad de Santiago de Compostela
http://dx.doi.org/10.17103/redi.70.1.2018.4.13

OTERO GARCIA-CASTRILLON, C. (dir.), Justicia civil en la Unién Europea, Evalua-
cion de la experiencia espatiola y perspectivas de futuro, Madrid, Dykinson,

2017, 289 pp.

Como pone de manifiesto la Presen-
tacion de la obra colectiva, que aqui se
recensiona, la misma aglutina la mayor
parte de los trabajos que se presentaron

en el Seminario, que bajo el mismo titulo
con que se presenta la referida obra, tuvo
lugar en la Facultad de Derecho de la Uni-
versidad Complutense de Madrid, el 2 de
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junio de 2016 en el contexto del Proyecto
de investigacién europeo «Cross-border
Litigation in Europe: Private Interna-
tional Law Legislative Framework, Na-
tional Courts and the Court of Justice of
the European Union —EUROPILLAR—»
(JUST/2013/JCIV/AG/4635). Este proyec-
to cuenta con la participacién de siete
Universidades de seis Estados miembros
de la Unién Europea y entre las que se
halla la Universidad Complutense de Ma-
drid bajo la direccién, por lo que a este
proyecto se refiere, de la Doctora Otero
Garcia-Castrillon.

Tanto la citada Presentacién como la
informacién adicional a este proyecto,
que puede consultarse en http://www.
abdn.ac.uk.law/research/eupillar.php, se-
fialan que el mismo persigue poner de
relieve los puntos fuertes y débiles o cri-
ticos de la aplicacién de los instrumentos
comunitarios clasicos en el ambito de la
cooperacion judicial en materia civil por
parte de los 6rganos jurisdiccionales de
los Estados miembros a los que pertene-
cen las Universidades participantes. En
concreto, el Informe con el que comien-
za la obra colectiva sefala expresamen-
te los Reglamentos 44/2001, 1215/2012,
593/2008, 864/2007, 2201/2003 y 4/2009,
si bien, el contenido de los trabajos re-
cogidos en la citada obra también se ex-
tiende por conexién a otros instrumentos
de fuente institucional y convencional ta-
les como el Reglamento 1259/2010 y los
Convenios de La Haya sobre ley aplicable
a determinadas obligaciones extracon-
tractuales y de alimentos, entre otros.
Todo ello con el fin de proponer los me-
canismos adecuados que permitan supe-
rar tales debilidades.

La obra colectiva empieza con el in-
forme general del mencionado proyecto
elaborado por la Directora, la Doctora
Otero Garcia-Castrillén, y por una de
las investigadoras del Proyecto, la Doc-
tora Benaissa Pedriza, en el que se pre-
sentan los resultados del mismo para
contextualizar las trece contribuciones
que le suceden en funcién de tres gran-
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des bloques «Aspectos procesales de la
litigacion transfronteriza en materia civil
y mercantil», «Ley aplicable en la litiga-
cién civil transfronteriza en materia civil
y mercantil» y «Derecho de familia».

De las 13 contribuciones recogidas en
el libro, siete estdn a cargo de profeso-
res universitarios, y las seis restantes han
sido elaboradas por personal de la Admi-
nistracion de Justicia y por profesionales
del Derecho garantizando de este modo
el objeto del proyecto, tal y como se pre-
sent6 unos parrafos mas arriba.

Del propio Informe y de las 13 con-
tribuciones cabe destacar que los prin-
cipales obstaculos, que los operadores
juridicos encuentran al hacer frente a
controversias derivadas de las relaciones
privadas internacionales, se refieren, pri-
mero, al conocimiento de los instrumen-
tos aplicables, como pone de relieve el
Letrado de la Administracién de Justicia,
el Sr. Casado Roman al abordar algunos
de los retos y de las cuestiones controver-
tidas que los tribunales esparfioles afron-
tan en su dia a dia en los procesos con
elemento extranjero; segundo, a la plura-
lidad de fuentes normativas, que requie-
re del adecuado conocimiento de las téc-
nicas ius internacional publicistas para
resolver los problemas de concurrencia
de instrumentos normativos, como ilus-
tra la contribucién del Abogado Lépez
de Argumedo Pifieiro al hilo de la redac-
cién de clausulas de eleccién de foro; ter-
cero, a la proliferacién de instrumentos
normativos en materia de DIPr, como
constata el Doctor Gascén Inchausti con
ocasién de la reforma que el Reglamento
1215/2012 ha supuesto respecto a su pre-
decesor Reglamento 44/2001 en relacién
al reconocimiento y ejecucién de resolu-
ciones judiciales y a su proyeccion sobre
la clausula de orden publico como moti-
vo de denegacién de la ejecucion; y, por
altimo, a la fragmentacién normativa del
proceso con presencia de elemento ex-
tranjero, que es especialmente acucian-
te en el ambito del Derecho de familia
como sefialan la Doctora Gonzalez Beil-
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fuss al tratar la experiencia de los tribu-
nales espafioles en los procesos relativos
a crisis matrimoniales; la Abogada Za-
rraluqui Navarro, que incide en la com-
plejidad asociada a los procesos sobre
crisis matrimoniales transfronterizas; la
Magistrada Santana Paez al abordar la
responsabilidad parental y el secuestro
internacional de menores y el Abogado
Pérez Cedillo al abordar la prestacién de
alimentos respecto de los menores.

Las dificultades presentadas generan,
como efecto rebote, que los tribunales o
bien omitan el instrumento normativo
apropiado para dirimir la controversia
o bien, que en la mayoria de casos los
tribunales espafioles citen de forma con-
junta, a modo de «aluvién», normas de
distinta fuente normativa pasando por
alto que la aplicacién de una de ellas de-
biera excluir la de las otras, como sefiala
la Doctora Torralba Mendiola al tratar los
retos de la practica espafiola en materia
de ley aplicable a las obligaciones extra-
contractuales e insiste en ello la Doctora
Carballo Pifeiro al abordar la aplicacion
jurisprudencial del Convenio de Roma y
del Reglamento Roma 1.

El legislador espafiol tampoco resulta
ajeno a las criticas de los autores de las
contribuciones en la medida en que su
actividad legislativa no siempre resulta
lo eficiente que cabria esperar, como de-

RODRIGUEZ-VILLASANTE Y PRIETO, J. L.

Internacional Humanitario, 3.* ed.

Hacer frente a los conflictos armados
que estan en curso es, junto a su preven-
cién, uno de los mas grandes retos que
la Comunidad internacional tiene ante si,
pero al que, pese a su trascendencia, no
ha podido dar atin una respuesta satis-
factoria. Sin duda, el Derecho internacio-
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muestran los trabajos de la Doctora Cor-
dero Alvarez, al abordar la autonomia de
la voluntad a los efectos de determinar
la competencia judicial internacional de
los tribunales esparioles de conformidad
con la reforma operada por la LO 7/2015,
de 21 de julio, a la LOPJ y de la Docto-
ra Rodriguez Pineau cuando analiza los
arts. 778 ter, quater y quinquies de la
LEC en materia de secuestro internacio-
nal de menores incorporados por la Ley
15/2015, de 2 de julio.

Como propuestas para superar los
obstaculos enumerados, los autores
coinciden en la necesidad de fomentar
la formacién y especializacion de jueces
y abogados, asi como la difusién de in-
formacién sobre DIPr a través de cana-
les tales como paginas web ya operativas
cuales son el Prontuario de Derecho Civil
y el Portal Europeo de e-justicia.

En definitiva, esta obra colectiva
pone de relieve que la practica judicial y
profesional en Espafia aunque se halla en
el camino correcto, todavia le queda ca-
mino por recorrer para manejar adecua-
damente la amalgama de instrumentos
normativos que configuran la rama juri-
dica del Derecho internacional privado.

Georgina GARRIGA SUAU*
Universitat de Barcelona
http://dx.doi.org/10.17103/redi.70.1.2018.4.14

y LOPEZ SANCHEZ, J. (coords.), Derecho
, Valencia, Tirant lo Blanch, 2017.

nal humanitario (DIH) es crucial como
limite al poder de los Estados y también
de ciertos actores no estatales. Pero este
sector del Derecho internacional se esta
enfrentando con multitud de elementos
que ponen en jaque algunas de sus nor-
mas en determinadas situaciones. Aspec-

* Esta recension se enmarca en el proyecto de investigacion «Reciproco encaje y coherencia de los
4ambitos de los reglamentos comunitarios de Derecho internacional privado» financiado por el MINE-

CO (DER2016-75318-P).
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tos como el caracter interno, pero inter-
nacionalizado de conflictos actuales, su
asimetria, la proliferacién de actores, la
mixtura con ingredientes de terrorismo
o el dato de que personas civiles, lejos
de ver respetada su inmunidad, se hayan
convertido en objetivo deliberado de ata-
ques, son motivos que, entre otros, han
subvertido algunos de los caracteres cld-
sicos de los conflictos, y que han provo-
cado que hoy sean especialmente bruta-
les y ajenos al cumplimiento de normas.
Por ello, se plantean desafios especificos
que afectan tanto a la clasificacion de
los conflictos como al empleo de nuevas
tecnologias. De ahi que sea necesario, tal
como indica el CICR, «comprender esos
retos y abordarlos para que el DIH siga
cumpliendo su funcién de proteccién».

El libro que tengo el honor de resenar
supone una contribucién esencial en esa
senda. Compendia el andlisis de todo el
contenido del DIH y, a la vez, se hace eco
de todos los desafios contemporaneos
apuntados por el CICR, analizandolos con
minuciosidad y rigor desde la perspectiva
juridica. La obra, coordinada por J. L.
Rodriguez-Villasante y J. Lopez, Director
y Secretario, respectivamente, del Cen-
tro de Estudios de Derecho Internacio-
nal Humanitario de Cruz Roja Espafiola,
(CEDIH), cuenta con las firmas, junto a
ellos, de otros profesores también inte-
grantes del equipo docente del Centro, asi
como de expertos invitados. La condicién
de especialistas de los autores, asi como
la estructura y el caracter comprehensivo
del contenido, hacen que se trate de una
obra de referencia en la materia. Debido
a su extension (1.312 pp.), de un lado, y
a los limites de espacio en que nos mo-
vemos aqui, de otro, lamentablemente no
podremos ir mas alla de mostrar la tema-
tica de los distintos capitulos y sus au-
tores. Estos llenan de contenido las seis
partes en que se distribuye, con variada
extension y coherencia interna impeca-
ble. Veamoslas a partir de ahora.

La Parte I, referida a las «Cuestiones
generales», consta de nueve capitulos que
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examinan los siguientes temas bésicos:
«El Derecho internacional humanitario
frente a la violencia bélica: una apuesta
por la humanidad en situaciones de con-
flicto» (Cap. I), por M. Pérez Gonzalez;
«Fuentes del DIH» (Cap. II), por Rodri-
guez-Villasante; «<Fundamentos del DIH:
la cldusula Martens y el art. 3 comtn a
los Convenios de Ginebra» (Cap. III), por
Pérez Gonzélez; «Ambito de aplicacion
del DIH tipologia y delimitacién de los
conflictos armados» (Cap. IV), por Ro-
driguez-Villasante, quien se ocupa tam-
bién del ultimo capitulo, el IX, referido a
los «Actos de terror y DIH»; a su vez, el
«DIH y el DI de los derechos humanos»,
«Los sujetos combatientes», las «<Empre-
sas militares y de seguridad privada» y
«La ocupacién militar», son tratados su-
cesivamente por J. Caceres, J. L. Dome-
nech, M. Laborie y A. Corrales (Caps. V,
VI, VII y VIII).

La Parte II, titulada «El Movimien-
to Internacional de la Cruz Roja y de la
Media Luna Roja» consta de dos tnicos
capitulos: sobre «El Movimiento Interna-
cional de la Cruz Roja y de la Media Luna
Roja» y «La Cruz Roja Espaifiola», redac-
tados por M. Antén, M. Babé y J. Lépez,
en el primer caso, y por este ultimo en
exclusiva, en el segundo (Caps. X y XI).

La Parte I1I, rubricada como «La con-
duccion de las hostilidades», se ocupa de
los siguientes temas: «Acciones hostiles
y objetivos militares. Los principios de
igualdad distincién precaucién y pro-
porcionalidad» y «Limitaciones al em-
pleo de medios y métodos de combate:
armas convencionales excesivamente da-
fiinas o de efectos indiscriminados. Pro-
liferacién de armas ligeras y Tratado del
comercio de armas. Las armas nuevas»
(Caps. XII y XIII), ambos firmados por
Domenech; «Las minas antipersonal y
las municiones en racimo» por G. Jar y
Domenech (Cap. XIV); «La prohibicién
de las armas quimicas», por M. J. Cer-
vell (Cap. XV); «Los agentes biolégicos,
la amenaza biolégica y el DIH» (Cap.
XVI), por V. Otero; «El arma nuclear y el
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DIH» (Cap. XVII), por Rodriguez-Villa-
sante; «Vehiculos no tripulados y DIH»
(Cap. XVIII), por R. Lorenzo; y «Aplica-
cién del DIH a las operaciones en el cibe-
respacio» (Cap. XIX), por J. Dominguez.

La Parte IV, bajo el encabezamiento
«La proteccion de las victimas de la gue-
rra» se integra por los capitulos siguien-
tes: «La proteccién del medio sanitario
en los conflictos armados» (Cap. XX),
por V. Otero; «La protecciéon del prisio-
nero de guerra» (Cap. XXI), por Dome-
nech; «La protecciéon de la poblacién
civil» y «Proteccién de los refugiados y
desplazados internos» (Cap. XXII), por
F. Alonso; «La protecciéon de las perso-
nas privadas de libertad en poder de la
parte adversa» (Cap. XXIII), por Pérez
Gonzélez; «Participacion directa de las
personas civiles en las hostilidades» y
«Ataques letales selectivos y ejecuciones
extrajudiciales» (Caps. XXIV y XXV),
por Rodriguez-Villasante; «La protec-
cion de la mujer en el DIH» (Cap. XXVI),
por R. Ojinaga; «La proteccién especial
del nifio en el DIH» (Cap. XXVII), por
S. Hernandez; «Periodistas y guerra: una
perspectiva desde el DIH» (Cap. XXVIII),
por G. Jar; «La proteccién del medio
ambiente en caso de conflicto armado»
(Cap. XXIX), por J. C. Gonzalez Barral;
y «La proteccion de bienes culturales en
caso de conflicto armado» (Cap. XXX),
por J. M. Garcia Labajo.

La Parte V, dedicada a «Los conflic-
tos armados internos», se integra por un
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unico capitulo, el XXXI, referido a igual
tema y firmado por D. Suérez.

La Parte VI se centra en el estudio del
«Sistema de eficacia del DIH», abordan-
do los temas siguientes: «El sistema de
eficacia del DIH: necesidad de su fortale-
cimiento» (Cap. XXXII), por Pérez Gon-
zélez; «La punicién de las infracciones
del DIH. Los tribunales internacionales
de crimenes de guerra», «La Corte Penal
Internacional» y «La proteccién de las
victimas de la guerra en el ordenamiento
penal espafiol» (Caps. XXXIII, XXXIV y
XXXYV), por F. Pignatelli; y «Jurisdiccion
universal y crimenes de guerra» (Cap.
XXXVI), por A. Martinez.

Al final, se incorpora una util biblio-
grafia seleccionada, junto con un util
glosario, que cierra las paginas del libro.
Esta obra es, en suma, una excelente
simbiosis entre un manual exhaustivo
y una monografia de investigacién, que
resulta imprescindible para cualquier
interesado en la materia, desde neéfitos
hasta especialistas. Ha logrado un equi-
librio dificil de alcanzar entre el carac-
ter general de su objetivo, condensar el
examen de todos los aspectos del DIH, y
la profundidad con la que se sumerge al
tratarlos. Esto la hace tnica y especial-
mente valiosa. A buen seguro los autores
estaran preparados para trabajar en fu-
turas ediciones.

Montserrat ABAD CASTELOS
Carlos III de Madrid
http://dx.doi.org/10.17103/redi.70.1.2018.4.15

SANCHEZ LORENZO, S. (ed.), Derecho contractual comparado. Una perspectiva
europea y transnacional, 2 tomos, 3.2 ed., Cizur Menor, Thomson Reuters,

2016.

En tiempos en que las universidades
y singularmente las Facultades de Dere-
cho padecen el cansancio de casi una dé-
cada de constricciones presupuestarias y
del angostamiento de los horizontes de
promocién personal de tantos jovenes
investigadores, hay que dar la bienvenida

a este Derecho Contractual Comparado,
que constituye todo un potente y coral
acto de fe universitaria.

La primera caracteristica de esta obra
que sorprende es su anchura.

Es una obra ancha, en primer lugar,
porque aborda, en 51 capitulos, todo lo
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que hoy interesa al estudioso y/o practi-
co del Derecho contractual, sin apenas
lagunas (apunto solamente la relativi-
dad contractual y, conectada con ella,
las acciones directas y los contratos co-
nexos) y con notables adiciones a lo que
seria la «legitima expectativa» del lector,
como los interesantes capitulos sobre la
tipologia comparada de las obligaciones,
escrito por Pilar Jiménez Blanco, o el
principio de cooperacién en la contrata-
cion, obra de Gloria Esteban de la Rosa.
El Derecho corre muy deprisa y ya ni si-
quiera el Derecho privado se mantiene
como un fuerte perdurable, pero puede
afirmarse que el adquirente de esta obra
dispondra, para el lustro entrante, de
una informacién completa y actualizada
de lo que estd ocurriendo, en los planos
internacional y transnacional, en el De-
recho contractual; por ejemplo, las ex-
celentes 100 péginas largas que emplea
Jochen Albiez Dohrmann para comparar
los diferentes modelos de control de las
condiciones generales de la contrataciéon
encierran tanto la médula como el por-
menor de lo que ocurre en este campo.

Hay anchura, ademas, en las fuentes
empleadas (por todos los autores, esto
conviene destacarlo), tanto en los textos
internacionales estudiados (CISG, UNI-
DROIT, PECL, MCR, CESL, etc., pero
también los desconocidos, para este re-
censionador, movimientos de armoniza-
cién africano de la OHADA y caribefio
de la OHADAC; mencioén especial para el
capitulo escrito por Ana Quifiones Esca-
mez sobre la Sharia y su aplicacion en el
Derecho internacional) como en el mate-
rial bibliografico empleado.

El elevado ntiimero de colaboradores,
24, habla también de la ambicién de con-
seguir una obra espaciosa y orquestal.
Resumo sucintamente mi valoracion del
equipo de autores: a) es mérito del editor
haber conseguido que ninguno de los au-
tores se despache con un trabajo de com-
placencia y mero alifio, por lo que no he
podido emplear ese recurso recensiona-
dor habitual consistente en afirmar que
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estamos ante una obra buena pero, como
todas las colectivas, desigual; b) si estos
autores, en su mayoria todavia no cate-
draticos, constituyen una muestra fiel de
la generacién que nos ha de relevar, la
obra trae buenas noticias para la univer-
sidad espafola (y especialmente para la
andaluza, mayoritariamente representa-
da en la némina de autores).

La anchura aludida conduciria a una
«Wikipedia» del Derecho contractual si
no fuera acompafiada de la profundidad,
que, en mi opinién, es la segunda carac-
teristica de la obra.

La profundidad de esta obra se ma-
nifiesta, en primer lugar, en el plantea-
miento que todos los capitulos, con nota-
ble homogeneidad, comparten: mostrar
cudles son los intereses en juego en cada
uno de los temas, exponer las soluciones
que se ofrecen en el Derecho comparado
e internacional, y ponderar los respec-
tivos pros y contras. Que casi todos los
capitulos terminen con una conclusién o
consideracién final habla claramente del
propoésito valorativo que tienen.

Mas alla de la calidad de cada uno de
los fragmentos de la obra, la profundidad
que reconozco en ella se manifiesta en
otro plano, més transversal. Como se pre-
gunta Sixto Sanchez Lorenzo y expreso
con mis palabras, frente al «<buenismo» y
muchas veces «apriorismo» de los inten-
tos y las interpretaciones uniformadoras,
tal vez convenga hoy (y maés tras el «Bre-
xit», ocurrido con la obra ya cerrada)
que el jurista internacionalista y el inves-
tigador del Derecho comparado adopten
una posiciéon mas escéptica y valoren, en
cada caso, si la uniformidad conlleva do-
sis tan elevadas de inseguridad juridica
o ineficiencia que resulta preferible la
conservaciéon de las peculiaridades na-
cionales, sabiamente administradas, en
la contratacién transfronteriza, median-
te las reglas del Derecho internacional
privado y el empleo de la autonomia de
la voluntad. Este escepticismo profundo
no se manifiesta en todos los capitulos
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de la obra (o no piensan sus autores que
conduzca a apartarse, en sus temas, de la
orientacién uniformadora), pero si en al-
gunos de sus mas interesantes capitulos,
como son, de forma meramente ejempli-
ficativa, los que firma el propio editor de
la obra sobre la causa y la consideration,
sobre la interpretacién contractual y so-
bre la frustraciéon del contrato, y los que
escriben Ana Quifiones sobre la buena fe
en los contratos y Nuria Marchal Escalo-
na sobre el pago.

En el inevitable apartado de la forma,
es destacable el trabajo del editor, pues
todos los capitulos presentan gran uni-
formidad en organizacién (con empleo
de paragrafos numerados), abreviatu-
ras y sistema de citas bibliograficas. Por
poner un «pero» de rango infimo: las
bibliografias que se incluyen al final de
cada capitulo sin separacion de parrafos
resultarian algo mas manejables si cada
referencia se iniciara por el apellido del
autor (que sirve para determinar alfabé-
ticamente el orden de la bibliografia) y
no por la inicial del nombre.

Ante la imposibilidad de resumir cri-
ticamente una obra de 2.500 péginas, he
optado por concluir la recensién de una
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manera subjetiva y quizds, impresionista,
que, para el lector de la recensién, puede
resultar mas ttil que una mencién de su
contenido, que puede encontrarse en la
web de la editorial. Desprovisto del sen-
tido de la mera posesién biblitfila, quizas
por mi natural inclinacién a los medios
electrénicos, desde hace tiempo someto
la biblioteca de mi despacho al «test de
los cinco afios»: si no he manejado un li-
bro (aproximadamente) en ese espacio de
tiempo, es que merece (o es mas eficien-
te) que sea depositado en la biblioteca
general de la universidad. La aplicacién
de esta regla ha reducido la biblioteca de
mi despacho a una docena de obras de
referencia y, naturalmente, los libros «co-
yunturales» relativos a la investigacién
que tenga en curso. Pues bien, he incor-
porado este Derecho Contractual Compa-
rado a mi seleccién de «bésicos» con la
seguridad de que me ha de proporcionar
muchas alegrias en futuras pesquisas y
de que, por ello, superara durante mucho
tiempo el «test de los cinco afios».

Santiago CAVANILLAS MUGICA

Catedratico de Derecho Civil

de la Universidad de las Islas Baleares
http://dx.doi.org/10.17103/redi.70.1.2018.4.16

SEGURA SERRANO, A. (ed.), The Reform of International Economic Governance,
Londres/Nueva York, Routledge, 2016, XVII + 250 pp.

Este libro colectivo, editado por An-
tonio Segura Serrano, Profesor Titular
de Derecho Internacional Publico en la
Universidad de Granada, comprende 14
contribuciones de expertos en Derecho y
Economia internacionales originarios de
muy diversos paises e instituciones, que
analizan aspectos fundamentales del vi-
gente sistema econémico internacional y
las posibles reformas de su gobernanza.

La crisis financiera y econémica
mundial iniciada en 2007-2008 centra el
interés de buena parte de las contribu-
ciones, pues es vista como una muestra
de las carencias del modelo de globali-

zacién liberal impulsado durante las al-
timas décadas y de la necesidad de refor-
marlo. En cualquier caso, el libro no se
limita a abordar reformas, emprendidas
o propuestas, vinculadas especificamen-
te con dicha crisis, sino que, con una
encomiable visién holistica, abre el foco
a otros problemas de fondo, institucio-
nales, sociales y ambientales, que ya se
planteaban en el sistema econémico in-
ternacional antes de dicha crisis.

El libro se inicia con un sugerente
prélogo de Andrew Lang, que reflexiona
sobre la visién del Derecho que suelen
compartir las diversas contribuciones,
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confiando, aunque con ciertas cautelas y
reservas, en la capacidad que unas ins-
tituciones y normas internacionales de-
bidamente renovadas podrian tener para
afrontar los complejos retos que plantea
la globalizacién econémica y mejorar la
gobernanza mundial.

Las contribuciones del libro, algunas
de las cuales tienen su origen en articulos
previamente publicados en revistas espe-
cializadas, se dividen en cuatro partes.
La primera, que sirve de «Introduccién»,
estd integrada por una esclarecedora
aportacién del propio editor del libro y
se refiere, globalmente, a necesarias re-
formas de los sistemas comercial y finan-
ciero a escala mundial, partiendo de los
muy diferentes grados de instituciona-
lizacién y juridificaciéon que han venido
caracterizando a uno y otro sistema en
las ultimas décadas.

La segunda parte del libro, dedicada
especificamente al sistema financiero,
comprende cinco contribuciones. De
gran interés son las reflexiones de Rosa
Maria Lastra sobre la necesidad de crear
una Organizacién Mundial de las Finan-
zas. Lastra considera que la crisis inicia-
da en 2007-2008 fue propiciada, en gran
parte, por las desregulaciones nacionales
y las debilidades de las instituciones fi-
nancieras internacionales (IFIs), eviden-
ciando que la globalizacién de las finan-
zas requiere una regulacion internacional
sélida, con mecanismos de supervision y
sancion efectivos. Ello pasarfa, en prin-
cipio, por ampliar y fortalecer las com-
petencias de las IFIs ya existentes, como
el Fondo Monetario Internacional, el Co-
mité de Supervisién Bancaria de Basilea
y, en particular, el Foro de Estabilidad
Financiera, establecido en abril de 2009
a instancias del G-20, que podria con-
vertirse en el principal embrién de esa
anhelada Organizacién Mundial de las
Finanzas. En contraste con estos plan-
teamientos, que parecen inspirarse en el
ideario de un federalismo global, otras
contribuciones se muestran mas escép-
ticas. Asi, Mika Viljanen considera que
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las medidas adoptadas en estos ultimos
afios para promover una mayor liquidez
y resistencia en el sector bancario, tanto
a escala internacional (con los llamados
acuerdos de Basilea III de 2010) como en
el marco de la Unién Europea y de algu-
nos concretos paises, siguen basandose
fundamentalmente, sin perjuicio de al-
gunas correcciones y de ciertos matices,
en postulados neoliberales. Por tanto, no
se estaria refundando o reformando en
profundidad el sistema financiero inter-
nacional, sino tnicamente apuntalando-
lo, tratando de prevenir o reducir dafios
con las minimas intervenciones posibles.

La tercera parte del libro, relativa a
la regulacién del comercio internacio-
nal, comprende siete contribuciones,
abriéndose con las reflexiones de Friedl
Weiss sobre la OMC y sus posibles refor-
mas, observando que, pese a los relativos
éxitos de dicho organismo, particular-
mente gracias a su sistema de solucién
de diferencias, son necesarias mejoras
institucionales (facilitando la toma de
decisiones e introduciendo mayor trans-
parencia y legitimidad) y sustantivas,
integrando mejor dentro del régimen
del comercio internacional la preserva-
cién de preocupaciones no comerciales.
En esta dltima perspectiva profundizan
otras contribuciones, como las relativas
a: la posibilidad de celebrar un acuerdo
sobre recursos energéticos dentro de la
OMC; la compleja garantia de la seguri-
dad alimentaria en el actual marco de go-
bernanza multinivel; o el dificil encaje de
ciertas medidas para la promocion de las
energias renovables segin las actuales
interpretaciones del Acuerdo multilate-
ral sobre Subvenciones y Medidas Com-
pensatorias (SMC).

La cuarta y ultima parte del libro, de-
dicada a la inversion extranjera, incluye
una muy interesante contribucién, a car-
go de Catharine Titi. Se analiza c6mo las
reclamaciones presentadas ante tribuna-
les arbitrales por inversores extranjeros
contra algunos Estados, a raiz de rees-
tructuraciones de su deuda soberana,
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estan influyendo en el disefio de nuevos
acuerdos internacionales sobre inver-
siones. Asi, recientes tratados, como el
«mega-regional» Acuerdo Econémico
y Comercial Global (AECG-CETA) cele-
brado entre Canadé y la Unién Europea,
vienen a reconocer un mayor espacio
politico y regulatorio a los Estados para
afrontar situaciones criticas para su deu-
da publica.

Cumple felicitar al editor y el resto
de autores de este libro por sus analisis
y propuestas para tratar de mejorar la
gobernanza econémica internacional, te-
niendo en cuenta ademas que, tras la pu-
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blicacién del libro, se han producido una
serie de cambios en el escenario interna-
cional (Brexit, victoria de Donald Trump
con un discurso que combina proteccio-
nismo ad extra y desregulacién ad intra,
auge de populismos y nacionalismos...)
que siembran muchas incertidumbres
sobre el futuro del sistema internacional
y hacen maés necesarias, si cabe, reflexio-
nes académicas rigurosas, originales y
de amplia perspectiva como las de esta
obra.

Xavier FERNANDEZ PONS
Universidad de Barcelona
http://dx.doi.org/10.17103/redi.70.1.2018.4.17

SoBRIDO PRIETO, M. (ed.), Espacios polares vy cambio climdtico: desafios juridi-
co-internacionales, Valencia, Tirant lo Blanch, 2017, 252 pp.

La obra que aqui nos ocupa se aden-
tra en una de las cuestiones que maés in-
terés estan despertando en la doctrina
iusinternacionalista en los dltimos afios,
y es que el impacto del cambio climatico
en los espacios polares en general, y en el
océano Artico, en particular, puede califi-
carse de dramatico. Por ello, que desde la
doctrina espafola se publique una obra
dedicada a estas cuestiones debe ser mo-
tivo de satisfaccion.

Esta obra colectiva se divide en tres
partes. La primera aborda desde una
perspectiva general la regulacién inter-
nacional frente al cambio climatico y su
incidencia en los espacios polares. Asi,
los tres primeros capitulos suponen una
primera y sugerente aproximacion y sir-
ven de contexto al resto de la obra. Como
no podia ser de otra forma, la segunda
parte se centra en analisis del Derecho
internacional aplicable al Artico des-
de diferentes perspectivas, como son la
gobernanza, la existencia de un foro de
cooperacién, como es el Consejo Arti-
co, la problematica situacién del medio
ambiente artico y su marco juridico, y la
cuestién de la seguridad y el papel de
la OTAN.

Finalmente, la tercera parte, abor-
da el marco juridico aplicable al otro
espacio polar, tan distinto del anterior:
la Antartida, y lo hace a través de dos
perspectivas, la medioambiental y la
influencia de América Latina sobre
este espacio, en particular, a través de
UNASUR.

Los analisis realizados en la presente
obra van de lo general a lo particular, sin
dejar de lado las cuestiones mas relevan-
tes a las que se enfrentan los espacios po-
lares en un futuro préximo. En este sen-
tido, si bien el corazén de la obra, como
sefala el titulo, es el analisis de cémo el
cambio climético afecta a los espacios
polares, la obra aborda diferentes cues-
tiones.

En el primero de los capitulos, el
Doctor Sobrino reflexiona sobre la re-
gulacién internacional sobre el cambio
climético, donde se plantea cuestiones
de indudable interés, como «la divisién
artificial de espacios» cuya explota-
cién supone un riesgo para un mundo
«ecolégicamente tnico» (p. 35), lo que
conduce a la valoracién de los recursos
naturales como «bienes comunes»; e in-
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cluso va mas alla, llegando a plantear
el «Patrimonio natural comun de la hu-
manidad» (p. 43), sobre el cual pueden
detectarse indicios. Ahora bien, estas
consideraciones, no evitan criticar lo
endeble de este aparato juridico, don-
de seria necesario el establecimiento
de una Organizacién internacional «a
la que los Estados miembros atribu-
yan las competencias necesarias para
actuar eficazmente en pro de una bue-
na gobernanza del sistema climatico»
(p. 44).

Entrando en aspectos polares, el
Doctor Alcaide procede a distinguir am-
bos espacios, explica su territorializa-
cién y entra a analizar la problematica
cuestion de la exploracién, explotacion
y comercializacién de los recursos natu-
rales, para, a continuacién, examinar el
marco institucional y las sinergias pola-
res. El papel del Tribunal Internacional
del Mar en los espacios polares sirve de
cierre de esta primera parte. Este estu-
dio, a cargo de la Doctora Oanta, alude a
las potencialidades de esta jurisdicciéon
y se refiere a asuntos sobre los espacios
polares, como el relativo al buque Arc-
tic Sunrise o la conservacion y la gestién
de recursos pesqueros en relacién a la
pesca ilegal, no declarada y no regla-
mentada.

La segunda parte comienza con la
aportacién de la Doctora Sobrido acerca
de la gobernanza &rtica, ambito donde
la autora sefiala que «coinciden simul-
tdneamente dos tendencias opuestas:
preocupacion y oportunidades» (p. 112).
La preocupacién medioambiental es el
motivo en torno al cual se ha articulado
la gobernanza artica. Asi, se refiere a la
Estrategia de proteccion medioambien-
tal 4rtica, al establecimiento del Consejo
artico, las reuniones de los cinco Estados
riberefios y los foros subregionales, para
centrarse en la gobernanza maritima del
Artico, distinguiendo entre los espacios
marinos no sujetos a jurisdiccién de los
Estados y los que si lo estan. A continua-
cién, la Doctora Sanchez Ramos se cen-
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tra en el foro de cooperacién artica por
excelencia: el Consejo Artico.

Mais adelante, la Doctora Cinelli exa-
mina el marco juridico de la proteccién
del medio ambiente artico, en el que
remontiandose al Tratado relativo al ar-
chipiélago de Svalbard de 1920, pasan-
do por el Convenio Internacional para
la reglamentacién de la caza de ballenas
de 1937, sucedida por la Convencién de
1946 y enmendada en 1956, al instru-
mento intrinseco al Artico, el Acuerdo
internacional sobre la conservacién de
los osos polares y su habitat de 1973, sin
olvidar la cldusula artica —el art. 234 de
la Convencién de Naciones Unidas sobre
Derecho del Mar de 1982—, o los inten-
tos realizados en el marco del Consejo
Artico. Especial interés presentan inicia-
tivas desarrolladas al margen del espacio
artico, como el Codigo Polar, promovido
por la Organizacién Maritima Interna-
cional (pp. 178 y ss.).

La seguridad y el papel de la OTAN
son abordados por la Doctora Biirgin en
el Capitulo VIII de esta obra, cuestién
que ha suscitado un renovado interés
tras el inicio del conflicto en Ucrania
y el papel de la Federacion Rusa, asi
como consecuencia de la seguridad
energética y de las nuevas posibilidades
en relacién a la exploracién y explota-
cién de recursos energéticos en el sub-
suelo artico.

La tercera parte, dedicada a la An-
tartida, comienza con el capitulo de-
dicado al anilisis del medio ambiente
antartico, elaborado por la Doctora Rey
Aneiros. En él, se estudia el «estatuto
sui generis como reserva natural para
la paz y la ciencia» de este continente,
y las peculiaridades que su proteccién
presenta. Por ltimo, el capitulo del
Doctor Quindimil, se centra en la pro-
yeccion de América Latina en la Antar-
tida, atendiendo al papel de UNASUR,
donde se analizan los intereses estata-
les, asi como las iniciativas de coopera-
cién, destacando la patrulla antartica
naval combinada o la reunién de admi-
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nistradores de programas antarticos la-
tinoamericanos.

En definitiva, estamos ante una obra de
gran interés para los estudiosos de cuestio-
nes polares, que analiza diferentes aristas
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con rigory solidez, por lo que no cabe sino
congratularse por su publicacion.

Ana MANERO SALVADOR
Universidad Carlos IIT de Madrid
http://dx.doi.org/10.17103/redi.70.1.2018.4.18

STRONG, S. 1., FAcH GOMEZ, K. y CARBALLO PINEIRO, L., Derecho comparado
para abogados anglo- e hispanoparlantes. Culturas juridicas, términos juri-
dicos vy prdcticas juridicas, Reino Unido, Edward Elgar Publishing, 2016,

672 pp.

En las dltimas décadas, el conoci-
miento y manejo de idiomas ha pasado
de resultar conveniente a ser casi exigi-
do para el desempefio de practicamente
cualquier actividad juridica, ya sea profe-
sional o puramente académica. En parti-
cular, el inglés, convertido en el esperan-
to de los negocios y las comunicaciones
internacionales, es hoy imprescindible
para los juristas hispanohablantes. El es-
pafiol también tiene un marcado prota-
gonismo en la actividad juridica interna-
cional considerando el nimero de paises
en los que es la lengua oficial y aquellos
otros en los que, sin serlo, cuenta con un
inusitado ntimero de hablantes.

Cualquiera que haya estudiado otro
idioma, también en el ambito juridi-
co, sabe que las traducciones literales,
ademads de no ser siempre posibles, no
consiguen recoger la realidad que in-
tenta comunicarse. Para comprender el
sentido y el alcance de las palabras, gi-
ros y expresiones, el aprendizaje de un
idioma precisa al menos cierto grado de
inmersién en la cultura y el entorno del
que procede. Frente a la necesidad de re-
currir a la basqueda de multiples y he-
terogéneas lecturas especializadas, la
obra de Strong, Fach y Carballo ofrece,
en un volumen bilingiie, una aproxima-
cion general a los sistemas juridicos an-
glo e hispanoparlantes. El libro persigue
fundamentalmente proporcionar una
formacién contextual agil, dinamica y
practica que, sin ser omnicomprensi-
va, resulte global y permita el correcto

manejo del idioma extranjero asi como
el conocimiento esencial del sistema ju-
ridico en el que se asienta. De ahi que,
ademads de destacar en negrita el voca-
bulario técnico e introducir una relacién
de palabras clave, se inste a los lectores a
leer en primer término las paginas redac-
tadas en la que sea su segunda lengua. La
ulterior lectura del texto en su primera
lengua les permitird establecer parale-
lismos entre los distintos sistemas, iden-
tificar y ratificar los «falsos amigos» en
las traducciones, asi como adquirir una
visién de la percepcién que puede tener
un jurista extranjero del sistema juridico
del que proceden.

Como reconocen las autoras, tratar de
presentar los sistemas juridicos anglo e
hispanoparlantes, incluso con una apro-
ximacién general, es un empefio muy
ambicioso teniendo en cuenta no solo el
alcance material, sino también que cada
una de estas dos familias juridicas tiene
ramificaciones diversas. No obstante, sin
perder de vista la finalidad de la obra, los
riesgos de dispersion y superficialidad
derivados de la ambicién del proyecto
han sido bien resueltos. En cuanto al
alcance material, se ha optado por in-
corporar cuestiones generales y algunas
especificas dando especial importancia a
los aspectos practicos del ejercicio profe-
sional y, atendiendo a su dimensién éti-
ca, recordando la conveniencia, cuando
no necesidad, de contar siempre con un
abogado local. En lo relativo a las fami-
lias juridicas, se han elegido dos sistemas
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de referencia por familia (Inglaterra y Es-
tados Unidos, por una parte, y Espafia y
México, por otra), sin perjuicio de incluir
ciertas especificidades propias de las dis-
tintas ramas dentro de cada una de ellas.
En este sentido, la incorporacién en la
Seccién 11 (Fuentes del Derecho) de una
aproximacién histoérica al desarrollo de
los sistemas de Derecho comun y de los
de Derecho civil parece una forma muy
acertada de introducir la materia. A lo
largo del libro el lector encontrara, en
lo que puede calificarse como orienta-
cién comparatista, una presentacién en
paralelo de correspondencias entre estos
sistemas juridicos con el fin de resefiar
las diferencias entre si, ademas de las
existentes dentro de las propias familias
juridicas.

Respondiendo adecuadamente a los
sencillos, si bien esenciales y dificiles,
objetivos de formacién que persigue, la
obra se estructura en torno a cinco sec-
ciones, cuyos contenidos varfan necesa-
riamente en cada una de las versiones
lingiiisticas, e incluye una tabla de juris-
prudencia y otra de legislacion citadas.
Las cuatro primeras secciones —que
cuentan con resimenes (las tres prime-
ras), una seleccién de textos ilustrativos
de las materias abordadas (normativos,
jurisprudenciales, doctrinales, formu-
larios, modelos) y cuestionarios para
la autoevaluacién (secciones segunda
y cuarta)— pueden clasificarse en tres
grupos.

Las secciones primera (dos capitulos)
y segunda (cuatro capitulos) integran la
parte basica (de lectura obligada) que,
tras centrar el objetivo y contexto de la
obra, comprende los aspectos de las cul-
turas juridicas y las fuentes del Derecho
en los sistemas anglosajones y en los de
los paises hispanoparlantes. Las auto-
ras realizan un recorrido que describe
y explica las bases del funcionamiento
normativo y judicial de ambas familias
juridicas —con sus respectivas ramifica-
ciones—, incidiendo en los mecanismos
de recepcion de las fuentes internaciona-
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les y las normas del Derecho de la UE sin
perder de vista la especial situacién en la
que se encuentra el Reino Unido.

Las secciones tercera (dos capitulos)
y cuarta (dos capitulos) abordan las cues-
tiones especificas de cardcter material y
procesal consideradas de especial interés
para los juristas que se desenvuelven en
entornos bilingiies. En la dimensién sus-
tantiva se incluyen los aspectos elemen-
tales del Derecho constitucional, penal,
extranjeria, obligaciones, sociedades y
competencia entre los que se constata la
existencia, entre y dentro de las familias
juridicas, de los llamados «trasplantes le-
gales». En la dimension procesal, se sien-
tan las bases de los procesos penales y ci-
viles, asi como del procedimiento arbitral
(comercial y de inversiones), prestando
especial atencion a la tipologia de docu-
mentos utilizados en estas sedes litigiosas
(presentacion de escritos, transacciones)
junto a los que recogen las comunicacio-
nes entre profesionales y entre estos y sus
clientes (correspondencia, hojas de en-
cargo, etc.).

Finalmente, la seccién quinta (tres
capitulos) plantea distintos ejercicios
practicos, susceptibles de ser realizados
de varias maneras, sobre la base de un
supuesto hipotético de disputa arbitral
(en materia contractual) y de una tran-
saccion juridica (familia, sucesiones y
obligaciones). Ademas, se ofrecen las
respuestas a las preguntas de autoevalua-
cién de las secciones segunda y cuarta.

Se trata, en definitiva, de una obra
bien ejecutada, con un planteamiento
innovador y atractivo que logra su pro-
poésito pues facilita y dinamiza tanto el
aprendizaje de los conceptos juridicos y
su utilizacién en un idioma extranjero,
como la comprensiéon de su insercién
en el sistema juridico-cultural al que
pertenece. Su utilidad practica pare-
ce evidente tanto para quienes realizan
una primera toma de contacto con un
lenguaje y entorno juridicos que les son
ajenos, como para aquellos que, con mas
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experiencia, buscan un instrumento de
referencia solvente de facil manejo. Esta
obra coadyuva asi al encuentro entre ju-
ristas procedentes de los sistemas anglo e
hispano parlantes y con él, como sefiala
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uno de sus prologuistas, a la seguridad
juridica internacional.
Carmen OTERO GARCIA-CASTRILLON
Universidad Complutense de Madrid
http://dx.doi.org/10.17103/redi.70.1.2018.4.19

TorRES CAMPRUBI, A., Statehood under Water. Challenges of Sea-Level Rise to
the Continuity of Pacific Islands States, Leiden-Boston, Brill/Nijhoff, 2016,

XXVIII + 310 pp.

Esta ejemplar monografia, excelen-
temente redactada, es una pieza original
e insélita en nuestra bibliografia. Tiene
su origen en una tesis doctoral defen-
dida en la Universidad Auténoma de
Madrid bajo la direcciéon del Profesor
Carlos Esposito. Su autora, siguiendo la
recomendacion del tribunal que la califi-
¢6 con los méaximos honores, renuncié a
efectos de publicacion a su primera par-
te (que ya era de por si una tesis sobre
la reconstruccion del discurso sobre el
cambio climatico y la seguridad inter-
nacional), para centrarse en la segunda,
vertebrada sobre el desafio que ese dis-
curso suponia para la supervivencia de
los Estados insulares del Pacifico como
consecuencia del aumento del nivel
del mar.

Que este libro responda basicamente
a la segunda parte de la citada tesis no
implica que la nueva doctora se haya li-
mitado a reproducirla; por el contrario,
una sabia combinacién de inteligencia
y motivacién ha conducido a su rees-
critura, siendo el aspecto mas llamativo
la inclusién de una introduccién en la
que recurre al concepto de antropoceno
como marco general de referencia de su
reflexién sobre las normas rectoras de la
estatalidad. Desde una perspectiva geolo-
gica, la existencia de una nueva era bajo
tal cobertura es muy discutida; los geélo-
gos se mueven en periodos de centenares
de miles de afios. Pero desde el punto de
vista politico y su reverberacién juridica
el concepto ha sido un brillante y opor-
tuno hallazgo: es la accién del hombre
la que esta alterando el habitat natural

y arriesgando su propia supervivencia,
con independencia de que su traduccién
estratigrafica sea apenas incipiente. Afir-
mar el antropoceno es constatar y reco-
nocer la responsabilidad humana en un
curso de los acontecimientos de muy
negativas consecuencias para la vida de
todas las especies, se sittie esa nueva era
«politica» en el comienzo de la agricul-
tura, hace unos pocos miles de afios, en
la revolucién industrial, hace algo mas
de doscientos, o en la explosion de las
primeras bombas nucleares hace apenas
setenta.

Aunque escrito, como la tesis, en in-
glés, el libro adopta un método francés
con gotas de alma latina, lo que no ha de
sorprender teniendo en cuenta el origen
y fuentes de formaciéon académica de
Alejandra. La sistematizacién es modé-
lica, utilizando como percha de los tres
capitulos que componen el libro —cada
uno de ellos con su introduccién y con-
clusiones— los tres elementos tradicio-
nales del Estado —territorio, poblacién y
gobierno— para, a partir de ellos, consi-
derar los retos que el cambio climatico vy,
en particular, la elevacion del nivel de las
aguas, suponen para la continuidad de la
estatalidad de Estados insulares por mor
del sumergimiento de las islas, el inevi-
table desplazamiento de poblacién y el
dificil mantenimiento de una accién de
gobierno de un «Estado bajo el Agua»,
segun la brillante y plastica expresién
que da titulo al libro, inspirado —segun
revela— en una de sus canciones favori-
tas. ¢Tal vez Hiding under Water, de Beth
Hart?
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El Capitulo I, el mas extenso, afronta
el reto de la desterritorializacién, parcial
y total, del Estado, fuente primaria de su
despoblamiento y, por ende, de su des-
integracion. Alejandra considera nece-
sario arrancar recordando el significado
del territorio en la concepcion del Esta-
do moderno, asi como en la creacién de
los Estados insulares del Pacifico como
consecuencia de la descolonizacién.
Consciente de que la simple letania y
ubicacién de archipiélagos micronesios,
melanesios y polinesios, amén de su abi-
garrada condicion politica, crearia gran-
des dificultades a la gran mayoria de los
lectores, hace una breve presentacién
geografica e histérica de los 12 Estados y
territorios dependientes y no auténomos
que se reparten las 20.000 islas dispersas
en un océano infinito. Se trata de paises
con un territorio emergente escaso, una
poblacién reducida, pero concentrada,
subdesarrollados, muy vulnerables a
toda clase de catastrofes, de dificil go-
bernacién por sus caracteristicas geo-
graficas y demograficas, unidos por un
mar que al mismo tiempo los separa, un
mar cuya regulacién juridica interna-
cional puede ofrecerles espacios mari-
nos bajo su soberania y jurisdiccién que
pueden ser el cuerno de su abundancia,
un mar que alimenta, que forma parte
de su identidad, pero que también ame-
naza.

El territorio, dice la autora, es para
los Estados insulares del Pacifico una
expresién del derecho de los islefios a la
autodeterminacién e independencia po-
litica de la dominacién colonial. Al leer-
lo no puedo sino recordar, no ya el papel
histérico que la Corona espafiola repre-
sent6 en la exploracién europea pionera
de ese enorme espacio oceanico, sino el
hecho muy concreto de como en el Se-
nado espafiol se levant6 el senador Piy
Margall reclamando la libre determina-
cién de las poblaciones de las Carolinas
y Marianas que nos disponiamos a ven-
der a Alemania, tras perder las Filipinas,
por 25 millones de pesetas y un depésito
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de carbén para la Marina en cada archi-
piélago. Su visién anticipadora fue con-
siderada generosa, elevada, romantica,
pero, como dijo Silvela, Presidente del
Consejo de Ministros, poco practica. ¢A
quién podia extrafiar? En la politica los
topos prevalecen sobre los linces.

Mi inclinacién por la dimensién te-
rritorial del Estado influye, probable-
mente, en mi querencia por este capi-
tulo. Por supuesto que cabe tratar de
frenar la desterritorializacién con poli-
ticas activas de proteccién costera o in-
yectando cemento y creando estructuras
artificiales como hacen chinos y japone-
ses en los mares que reclaman su nom-
bre. Pero ¢c6mo hemos de analizar en
términos juridicos la conversion de islas
en rocas y de rocas en bajios en relaciéon
con los Derechos del Estado insular so-
bre los espacios marinos? El hecho de
que ese fenémeno se produzca antes o
después de la conclusién de acuerdos de
delimitacién con los Estados vecinos es
relevante. La autora examina los acuer-
dos concluidos, en general de fecha re-
ciente y solo un punado de ellos ya en
vigor, y llega a la conclusién, que com-
parto, que los limites pactados han de
considerarse consolidados; mas atn si
expresan sus coordenadas, a menos que
el propio tratado disponga otra cosa.
Esos acuerdos, por su indole territorial,
estan llamados a resistir cualquier invo-
cacién a un cambio fundamental de cir-
cunstancias como causa para darlos por
terminados.

Sin embargo, cuando la autora cerré
el trabajo habia 32 delimitaciones mariti-
mas pendientes, una perita en dulce para
los bufetes globalizados que ofrecen so-
luciones llave en mano. Cabe anticiparse
a la negociacion e ir a ella con medidas
unilaterales —siempre susceptibles de
ser protestadas por los otros— mediante
la promulgacién de lineas de base, publi-
cadas en cartas oficiales y comunicadas
a la Secretaria General de Naciones Uni-
das, sin propésito alguno de actualizar-
las; una picardia.
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Pero ¢qué ocurriria en caso de una
desterritorializacién total, una circuns-
tancia que amenaza, aunque no a corto
plazo, a Tuvalu, Kiribati y las islas Mars-
hall (a las que cabe afiadir, ya en el océa-
no Indico, las Maldivas), compuestos por
atolones coralinos cuya altitud no supera
los cinco metros? ¢Acaso cabria soste-
ner la supervivencia de Estados o suje-
tos internacionales que conservan espa-
cios marinos bajo su soberania o, por lo
menos, su jurisdiccion, a pesar de haber
perdido todo su territorio terrestre?

La autora tiene prisa en anticipar so-
luciones para la conservacion del Estado
en caso de desterritorializacion total, ta-
les como la adquisicion de tierras en otro
Estado (con el problema de la transfe-
rencia de soberania y no solo de la pro-
piedad), la fusién con otro Estado (con
la dote de su patrimonio marino) o el
reconocimiento de «Estados acuaticos»
o, por lo menos, de sujetos soberanos no
estatales, en la estela histérica de sujetos
atipicos como la Santa Sede y la «Sobe-
rana Orden de Malta». Pero la cuestién,
sefiala Alejandra, no es c6mo, sino por
qué tras haberse sumergido un Estado
debe conservar su condicién o al menos
algtin tipo de subjetividad internacional.
La respuesta se vera mas adelante.

El capitulo incluye una serie de ta-
blas interesantisimas sobre los espacios
marinos que reivindican los Estados y
territorios insulares del Pacifico; los 130
accidentes geogréaficos afectados, en una
graduacién de uno a cinco, por la eleva-
cién del nivel del mar, en el que los 70
accidentes de nivel cinco pueden desa-
parecer si se elevan un metro las aguas;
y los acuerdos de delimitacién maritima
suscritos (29 tratados firmados, nueve en
vigor, al cerrarse el trabajo en el otofio
de 2015).

El Capitulo IT asume el reto de la des-
poblacién. Si una isla se hunde, ahi no
hay quien viva a menos que su naturale-
za humana se transforme en otra cosa.
Ocurre, sin embargo, que hay islas en las
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que, aunque no se hundan, no hay forma
de ganarse la vida, lo que conduce a un
proceso migratorio que puede envolverse
en la coartada del «cambio climatico».
Esos procesos migratorios deben distin-
guirse de los desplazamientos colectivos
de poblacién por causas medioambien-
tales, tratese de una catastrofe natural
instantdnea y sorpresiva o del fenéme-
no, lento pero fatal, de la elevacién de
las aguas que acaban engullendo islas
y atolones coralinos. Se ha hablado asi
de los «refugiados medioambientales» o
«ecoldgicos», expresion que disgusta so-
bremanera a los gobiernos de los paises
de origen, no menos que a aquellos ante
los que se invoca. Obviamente, no cabe
acudir a la nocién de refugio en el caso
de una reubicacion de las personas des-
plazadas en otras islas del propio Estado.

En este capitulo se parte de la consi-
deracion de las acciones preventivas para
preservar la habitabilidad de islas ame-
nazadas por el cambio climatico y ga-
rantizar el «derecho a permanecer» de la
poblacién local; estas acciones se identi-
fican con las propias de proteccion del te-
rritorio. Las acciones reactivas implican,
en cambio, la reubicaciéon de poblacién
ante el hecho inevitable de la inhabita-
bilidad. La autora hace un interesante
estudio de las «victimas» de este hecho
desde la triple perspectiva del Derecho
internacional de los refugiados, de los
derechos humanos y del cambio clima-
tico para concluir con su inadecuacién
para el manejo satisfactorio de la situa-
cién y examinar a continuacién si, para
una regulacion eficaz, se deberia proce-
der, bien a una reforma de los instrumen-
tos convencionales, bien a fomentar las
sinergias entre ellos, o bien a elaborar un
nuevo instrumento ad hoc.

Alejandra sittia a los Estados insula-
res del Pacifico frente a su responsabili-
dad respecto de su poblacién, tanto para
prevenir como para reaccionar frente a
la amenaza del cambio climatico; pasa
revista a su condicién de parte o no (mas
bien no) en los instrumentos juridicos
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multilaterales; y, acompanandolas con
las correspondientes tablas, ilustra las
diferentes politicas seguidas en relacion
con la reubicacién de poblaciones, la
gran mayoria de ellas domésticas.

La reubicacién de poblacién en otros
paises se ha escamoteado habitualmente
mediante la conclusiéon de acuerdos que
fijan cuotas de inmigracién (en Australia
y Nueva Zelanda) en los que el factor cli-
maético queda difuminado. Solo Kiribati
parece reconocerlo directamente, con
medidas como la compra de terrenos en
Fiji para produccién de alimentos, lo que
implicara el reasentamiento de 500 fami-
lias kiribatinas. Obviamente su estatuto
tendra que ser negociado con Fiji.

Una despoblacion total conduciria a
la nocién de una nacién ex situ y, caso de
desaparecer el Estado, a situaciones de
apatridia. Esa es una hipétesis que por
ahora parece lejana. Pasa, no obstante,
por mi mente la imagen tragica de una
poblacién que prefiere perecer hundién-
dose con la isla en la que reposan sus
ancestros antes que salvar una vida en
desarraigo.

El Capitulo III afronta el problema
del ejercicio de las funciones del Go-
bierno en supuestos de desterritoriali-
zacién y despoblacién parcial, antes de
arrostrar el dilema de la desterritoriali-
zacién y despoblacion total. La autora lo
aprovecha para sefialar el papel que los
gobiernos de los Estados insulares del
Pacifico han representado, con una sola
voz y una eficiente estructura institucio-
nal, en el relanzamiento, hace diez anos,
del discurso sobre la nocién de seguri-
dad internacional vinculada al cambio
climatico, un discurso que proyecta los
efectos de un problema medioambiental
pluridimensional sobre la organizacién
de la sociedad internacional. A pesar de
su exigiiidad terrestre, su excentricidad e
insignificante poder, los Estados insula-
res del Pacifico abrieron la puerta de la
membresfa de las Naciones Unidas a los
«micro-Estados» y bajo el principio de la
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igualdad de voto en la Asamblea General
han constituido un grupo de presién que
sabe manejar en general la fuerza de su
nimero, aunque en ocasiones el granero
de sus votos acaba en mercados poco re-
comendables.

Ya en este capitulo la autora se esfuer-
za sobremanera por exponer las fuentes
de legitimacién para la continuidad de
los Estados insulares del Pacifico, aten-
diendo a la responsabilidad de los paises
industrializados en el cambio climatico,
origen de sus males. Eso la conduce a
examinar nuevas formas de gobiernos
en el exilio, ahora mas bien gobiernos
ex situ, bien diferentes y sin esperanza
de retorno, con una redefinicién de su
jurisdiccién y sus obligaciones interna-
cionales, la compensacién econémica a
la que tienen derecho los Estados insula-
res del Pacifico por las perdidas y dafos
sufridos como consecuencia de un cam-
bio climatico que no les es imputable y
una aplicacién renovada del principio
de autodeterminacién por poblaciones
expatriadas que desean conservar su
identidad y su cultura. En udltimo tér-
mino, sefiala Alejandra, la continuidad
de la estatalidad de las islas del Pacifico
mas alla de su «vida material» depende
de una decisién politica de la comunidad
internacional que puede fundarse en una
motivacién ética en la que subyace una
suerte de justicia medioambiental global
en el contexto postcolonial Norte-Sur. De
esta manera Alejandra da respuesta a la
cuestién de por qué, tras haberse sumer-
gido, un Estado debe conservar su condi-
cién, o al menos algun tipo de subjetivi-
dad internacional. La inercia y el espiritu
de conservacién auspician la presuncién
de supervivencia del Estado frente al va-
cio de una extincién sin sucesién. Y si
no queremos llamar Estado a quien vio
desaparecer su territorio terrestre bajo el
océano, ¢por qué no aceptar y reconocer
un sujeto soberano con una poblacién
transterrada y un gobierno ex situ? La
autora no lo menciona, pero se trata de
una férmula factible que bien pudo utili-
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zarse para articular politicamente al pue-
blo gitano o al pueblo judio hasta que se
cre6 el Estado de Israel.

La obra, que termina con unas muy
breves conclusiones, tiene en si misma un
valor alegérico. La amenaza de desapari-
cion de islas e incluso Estados insulares
del Pacifico como consecuencia del cam-
bio climatico ¢acaso es una de las senales
que avisan del riesgo de que el camino por
el que transitamos conduce a la extincién
de la vida en el planeta? Las «islas que se
hunden», advierte la autora, forman la l-
tima y mas paradigmaética imagen de la
crisis medioambiental global que padece-
mos. Otro Noé, ahora en un ingenio espa-
cial, habra de buscar la salvacién de las
especies en otro planeta habitable.
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La autora ofrece una amplia y es-
tructurada bibliografia por capitulos,
fundamentalmente en lengua inglesa,
confirmando que lo que no se publica
en inglés se presume irrelevante. Esa es
mi Unica objecién. En nuestro pafs exis-
ten titulos apreciables sobre algunas de
las cuestiones generales (delimitacién
de espacios marinos, régimen de islas y
archipiélagos...) consideradas que bien
pudieron recogerse en el listado. Inclu-
so se ha escrito sobre la roca japonesa
de Okinotorishima, que un navegante
espafiol bautizé Parece Vela. Tiempos
modernos.

Antonio REMIRO BROTONS
Universidad Auténoma de Madrid
http://dx.doi.org/10.17103/redi.70.1.2018.4.20
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